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I. O Crime: relatividade de seu conceito substancial

Fatos negativos ou indesejdveis, situa¢des conflituosas, que se
produzem no desenrolar das relagdes sociais e afetam a realizacéo de inte-
resses ou direitos individuais, coletivos ou institucionais, reconhecidos em
uma dada formag&o social, sdo, por isso, objeto de proibicdes ou mandatos
na ordem normativaj; as infragdes a estes mandatos ou proibicdes definem-
se em multiplos preceitos, nas 6rbitas civil, administrativa ou penal.

A definigdo de quais dentre esses fatos socialmente negativos ou
situagdes conflituosas serdo objeto de proibi¢des ou mandatos na érbita pe-
nal dar-se-4 através de intervengdo legislativa, na primeira etapa do proces-
so de criminalizag@o, traduzindo ndo mais do que uma decisio politica do
Estado. O crime enquanto fato socialmente negativo ou expressdo de uma
situagdo conflituosa ontologicamente ndo se diferencia de outros fatos ou
situagOes dessa natureza assim ndo qualificados.

Fazendo-se por decisdo politica do Estado, a seleciio dos interes-
ses ou direitos individuais, coletivos ou institucionais — identificiveis como
bens juridicos a serem objeto da tutela penal - ¢ a defini¢do das condutas
deles afetadoras a serem qualificadas como crimes, atendem naturalmente
aos interesses e valores dominantes em um dado momento histérico e em
uma dada formagéo social, instrumentalizando o exercicio do poder, em sua
expressdo punitiva, de forma a proporcionar uma disciplina social que resul-
te funcional para a manuteng¢do e reproducio da organizacio e do equilibrio
global daquela dada formagdo social.

A selecdo e definicdo de bens juridicos e de condutas deles
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afetadoras a que se dard um tratamento penal estdo vinculadas e sdo deter-
minadas pelas caracteristicas basicas da formacdo social onde se desenvol-
ve tal manifestacdo do poder do Estado — fator da organizacdo e do equili-
brio global daquela formac&o social —, inexistindo, portanto, uma conceituagdo
ontolégica do crime — um “delito natural” —, presente em todo tempo ou em
todo lugar, o crime se definindo sim, substancialmente, por seu tratamento
normativo historicamente determinado. Nesse ponto, basta lembrar que ha
fatos puniveis em uns paises e ndo em outros, ou puniveis em algumas épo-
cas € ndo em outras, € que o Unico denominador comum identificavel entre
as diversas condutas definidas como crimes € exatamente sua defini¢do
normativamente dada.
Veja-se, a propdsito, o belo texto de Hulsman:
As ciéncias criminais puseram em evidéncia a relatividade do conceito de

2,

infracdo, que varia no tempo e no espago, de tal modo que o que é ‘delituoso’
em um contexto é aceitdvel em outro. Conforme vocé tenha nascido num
lugar ao invés de outro, ou numa determinada época e ndo em outra, vocé é
passivel —oundo — de ser encarcerado pelo que fez, ou pelo que. (Hulsman,

1993, p.63)

Nesse aspecto, pense-se, por exemplo, nas relacdes homossexu-
ais, que, ainda em meados do século XX, eram criminalizadas em diversos
paises europeus, enquanto hoje, ao contrario, advoga-se a criminalizagdo de
condutas de quem pratica discriminag¢do motivada por tal orienta¢do sexual.

Mas, voltemos a Hulsman:

Ndéo hd nada na natureza do fato, na sua natureza intrinseca, que permita
reconhecer se se trata ou ndo de um crime — ou de um delito. O que hd em
comum entre uma conduta agressiva no interior da familia, um ato violento
cometido no.contexto anonimo das ruas, o arrombamento de uma residén-
cia, a fabricacdo de moeda falsa, o favorecimento pessoal, a receptagdo,
uma tentativa de golpe de Estado, etc.? Vocé néo descobrird qualquer deno-
minador comum na definicdo de tais situacées, nas motivagoes dos que nelas
estdo envolvidos, nas possibilidades de acdes visualizdveis no que diz res-
peito & sua prevengdo ou a tentativa de acabar com elas. A vinica coisa que
tais situacdes tém em comum é uma ligagdo completamente artificial, ou seja,
a competéncia formal do sistema de justi¢a criminal para examind-las. O
fato delas serem definidas como ‘crimes’ resulta de uma decisdo humana
modificdvel;: o conceito de crime ndo é operacional. Um belo dia, o poder

politico para de cagar as bruxas e af ndo existem mais bruxas. Até 1975, na
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Franca, o marido podia fazer encarcerar sua mulher por adultério. Depois
desse ano, uma lei que reformou o divorcio descriminalizou tal conduta e,
dai em diante, a mulher adiltera ndo pdde mais ser processada perante um
Jjuiz criminal.

De um dia para o outro, o que era delito deixa de sé-lo e aquele que era
considerado delingiiente se torna um homem honesto, ou, pelo menos, ndo
tem mais que prestar contas a justica penal. E a lei que diz onde estd o crime;
é alei que cria o ‘criminoso’. [grifos no original] (Op.cit, p. 63 -64)

Vinculadas e determinadas pelas caracteristicas bésicas da for-
macdo social onde se desenvolve o poder do Estado de punir, a selecio e a
defini¢do de bens juridicos e de condutas deles afetadoras, que vado ser
objeto do tratamento penal, ndo se pautam necessariamente pela considera-
¢do prioritdria dos bens juridicos de maior relevancia para a sobrevivéncia
digna dos componentes humanos daquela dada formagao social ou das con-
dutas que mais intensamente os afetam. A prioridade determina-se sim pelo
atendimento aos valores e interesses dominantes no exercicio do poder do
Estado diante da funcionalidade do processo de criminalizagdo para a ma-
nuteng¢do e reprodu¢do da organizagdo e do equilibrio global daquela dada
formacéo social.

Pense-se, desde logo, na funcionalidade politica derivada das idéi-
as comuns de crime e criminalidade. A carga emocional que envolve essas
expressoes permite uma identificacdo simplista das idéias de violéncia e
inseguranca com a criminalidade. Essa identifica¢do, entre outras coisas,
serve para ocultar o cardter violento de outros fatos nido criminalizados e
ndo criminalizdveis, quantitativa e qualitativamente mais danosos. Insegu-
rangas decorrentes da violenta politica mundial - que condena & miséria e
exclui mais e mais pessoas do acesso a necessidades bdsicas de moradia,
satide, educagdo e trabalho - séo desprezadas, para que s6 sejam temidos
roubos, seqiiestros, estupros ou homicidios.

A decisdo politica, que, traduzindo uma manifesta¢do de poder do
Estado, resulta na definicdo de crimes e criminosos, é ditada nfo, como se
divulga, por um fim de protegdo dos individuos, mas sim pela obtencéo da-
quela disciplina social, funcional para a manuteng@o e a reproducio dos
valores e interesses dominantes na formacio social considerada.

Nesse ponto, € sempre ilustrativo voltar ao cldssico exemplo utili-
zado pelo Professor Alfonso Zambrano Pasquel, desnudando, exatamente
no campo da tutela do patrimdnio, a orientacao das decisbes politicas
criminalizadoras. Trabalhando com o conflito basico das formacdes sociais
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capitalistas, em suas versdes origindrias, lembra o Professor Zambrano (1987)
que, conforme as defini¢Oes legais, reputa-se como furto a conduta do tra-
balhador que toma para si parte do que produz para o patrdo, ndo obstante
seja ele o dono legitimo da forca de trabalho que gera o produto do qual esta
se apropriando, enquanto a conduta do patrdo, que ndo paga ao trabalhador
sequer o acordado, afeta igualmente o patrimOnio e ndo encontra previsao
tipica nas leis penais, sendo objeto de tratamento no campo préprio do direi-
to do trabalho.!

Na mesma linha reveladora da orientagcdo das decisdes politicas
criminalizadoras, considere-se, na ordem normativa brasileira, a selecdo dos
bens juridicos merecedores da tutela penal e nfo serdo, como a primeira
vista pareceria razodvel esperar, a vida ou a integridade pessoal que surgi-
rdo como os bens juridicos de maior relevincia. O mais relevante dos bens
juridicos é, ali, sim o patrimonio. Essa predominancia, a concretizar a méaxi-
ma protecdo da propriedade privada como tdnica do ordenamento juridico-
penal, verifica-se facilmente através de um rdpido olhar pelas leis penais
brasileiras.

I1. A maxima protecao da propriedade privada

Trabalhando com a medida da pena como referencial do valor
atribuido aos bens juridicos penalmente tutelados, logo vem a tona o exem-
plo da comparacio entre o tratamento dado aos crimes de lesdes corporais
e o tratamento dado aos crimes de furto e de roubo, cuja sobrevaloragdo, ja
nessa primeira etapa do processo de criminaliza¢io — a da selecdo e defini-
cdo de bens juridicos e de condutas deles afetadoras a que se dard um
tratamento penal —, abre caminho para que, a cada etapa posterior daquele
processo, a atuagdo do sistema penal se despeje, de forma sempre prioritédria
e mais e mais intensa, sobre os marginalizados e subalternizados autores de
atentados ao patrim6nio, que constituem a maioria da populagdo carceraria
adulta brasileira, bem como dos igualmente encarcerados adolescentes, in-
ternados em estabelecimentos ditos “educacionais”, hoje sé rivalizando com
os autores de condutas relacionadas & produgdo e a distribui¢do de drogas
qualificadas de ilicitas, aqui também se manifestando componentes politi-

1 O exemplo do Professor Zambrano encontra-se em seu trabalho “NUEvVA CRIMINOLOGIA Y DERECHO
PeNAL”, publicado as p. 69-90 da Revista de n® 31 da Universidad Externado de Colombia, DERECHO
PENAL Y CRIMINOLOGIA, 1987,
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cos e econémicos andlogos.?
Um furto simples tem pena de reclusd@o de um a quatro anos,

enquanto uma lesdo corporal leve dolosa tem pena de detengdo de trés
meses a um ano, esta, ao contrario daquele, classificada entre as chamadas
infragdes de menor potencial ofensivo. Uma lesdo corporal com resultado
gravissimo doloso tem pena minima igual a do furto qualificado — reclus@o
de dois anos —, isto €, metade da pena minima cominada a um roubo simples,
o que conduzird, por exemplo, a que quem, fingindo-se armado, ameace
outrem, subtraindo-lhe o relégio, possa receber o dobro da pena de quem,
com um estilete, fure os olhos de outrem, causando-lhe a cegueira.

Nesse ponto, também cabe uma referéncia as condutas relacio-
nadas a produgdo e a distribui¢céo de drogas qualificadas de ilicitas, punidas
com penas de trés a quinze anos de reclusdo, em que o mero perigo difuso
de les@o a sadde € tratado de forma mais rigorosa do que a lesdo corporal,
com resultado gravissimo doloso, concretamente sofrida por uma pessoa
determinada. ~

O tratamento dos tipos da extorsdo mediante seqiiestro também
ndo deixa divida quanto a orientagéo da legislacdo penal brasileira. A acio
de seqiiestrar alguém, isto €, de privar alguém de sua liberdade, &, no seu
tipo basico, punida com penas que variam de no minimo de um a no maximo
trés anos de reclusdo, penas que se elevam para um minimo de dois a um
méximo de cinco anos de reclusio, se o ofendido é ascendente, descenden-
te ou cOnjuge do agente, se o crime € praticado mediante internacio do
ofendido em casa de satde ou hospital, ou se a privacio da liberdade dura
mais de quinze dias, elevando-se para um minimo de dois a um méximo de
oito anos de reclusdo, se, em razio de maus-tratos ou da natureza da deten-
¢do, resulta grave sofrimento fisico ou moral para o ofendido (artigo 148 ¢
seus §§ do Cédigo Penal).

No entanto, se essa mesma privagdo da liberdade tem por fim
especial o de obter, para si ou para outrem, vantagem de ordem econdmica

2 Aos conhecidos e reiterados dados fornecidos pelos Censos Penitencidrios, periodicamente
realizados no Brasil, pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciria do Ministério
da Justica, que apontam uma tendéncia crescente de presos condenados por roubo (em 1995 eram
aproximadamente 30% e em 1997 ji eram, também aproximadamente, 35%), somem-se 0s
dados publicados na edigio do jornal Folha de Sdo Paulo do dia 27 de julho de 1999, a revelar que,
do total de adolescentes internados nas unidades da Febem, em Sio Paulo, pouco antes das
rebelides ocorridas naquele més, 60% sofriam a internagdo como resposta a prética-de ato
infracional identificdvel ao roubo, vindo, imediatamente ap6s, ato identificdvel ao furto,
correspondendo a 6,8% das internagdes.
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ou patrimonial, como condi¢do ou preco do resgate, estar-se-a diante de
figura tipica diversa — a extorsdo mediante seqliestro, prevista no artigo 159
—, a pena privativa de liberdade, na fei¢do originaria do Cddigo Penal, ja
atingindo um minimo de seis anos e um méximo de quinze anos de reclusdo,
encontrando-se, dentre as circunstancias que elevavam o minimo da pena
privativa de liberdade para oito anos de reclusdo, a da duracéo do seqiiestro
ser superior a ndo mais aqueles quinze dias da privacdo da liberdade para
fins ndo econdmicos, mas ja quando essa duracdo fosse superior a vinte
quatro horas (§ 1° do artigo 159).

Nao bastasse tal desproporc¢do, suficientemente reveladora da
sobrevaloracdo do patrimdnio, veio, em 1990, a chamada lei dos crimes
hediondos — a hedionda Lei n° 8.072 —, que, gerada como reacdo a um
ocasional aumento do nimero de extorsoes mediante seqiiestro, notadamente
no Rio de Janeiro, ou, no dizer de Luiz Flavio Gomes, tendo por objeto a
protecdo do dinheiro envolvido naquelas condutas,® elevaram-se os patama-
res minimos das penas privativas de liberdade previstas nos dispositivos legais
referidos, passando-as, respectivamente, para oito e doze anos de reclusio.

As mais elevadas penas minimas, previstas na legislacdo penal
brasileira, majoradas pela mesma Lein® 8.072/90, encontram-se nos dispo-
sitivos sancionadores dos §§ 3° e 2° dos artigos 157 e 158 do Cédigo Penal,
que impdem para as figuras do latrocinio e da extorsdo com resultado morte
a pena minima de reclus@o de vinte anos, bem como no dispositivo sancionador
do § 3° do artigo 159, que estabelece a pena minima de reclusio de vinte e
quatro anos para a figura da extorsdo mediante seqiiestro com resultado
morte — esta Gltima atingindo o dobro da pena minima atribuida para um
homicidio qualificado pelo especial fim de assegurar a execug¢ao, a ocultagdo,
a impunidade ou vantagem de outro crime (artigo 121, § 2°, inciso V), a que,
teoricamente, poder-se-ia identificar a acdo de matar para assegurar a ex-
torsdo mediante seqiiestro, ou para assegurar roubo ou extorsao.

Unica explicacio para este plus na quantidade do minimo das
penas cominadas para tais condutas é a exacerbag@o do valor do patrimdnio,
a minimizar ofensas a vida e a liberdade, quando desvinculadas de afetacdo
da propriedade privada.

A tendéncia de maxima protecdo da propriedade privada, presen-
te no Cédigo Penal em vigor, cuja Parte Especial data de 1940, mais do que

3 Veja-se seu artigo “O DIreITO PENAL A SERVICO DA CULTURA DA SATISFAGAO”, in Boletim do IBCCrim n®
33, setembro 1995 (Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, S8o Paulo).

48

T N—




KARAN, Maria Lucia. Reflexdes sobre-a tutela penal...

persistir nos dias atuais vai assim se acentuando.

Nao é sé aLei 8.072/90, com os dispositivos apontados, a reveladora
da atualidade de tal tendéncia. A Lei 9.426, de 24 de dezembro de 1996,
vinda no bojo de uma série de projetos de alteracdes setoriais no Codigo
Penal, € ainda mais exemplar.

Criando nova qualificagdo para o furto, ao prever a hipétese de
subtragdo de veiculo automotor que venha a ser transportado para outro
Estado ou para o exterior, introduzida com o § 5° acrescido ao artigo 155 do
Cdodigo Penal, a Lei 9.426/96 trouxe para essa nova figura a elevagéo da
pena minima — que, para as demais modalidades de furto qualificado, é de
dois anos de reclusio — para trés anos de reclus@o, pena minima, que ficou,
assim, superior a cominada para a lesdo corporal com resultado gravissimo
doloso.

Também para o roubo foi criada nova figura qualificada, tendo em
conta aquela mesma hipétese de subtraco de veiculo que venha a ser trans-
portado para outro Estado ou para o exterior, com a introdu¢do do inciso IV
no § 2° do artigo 157 do Cédigo Penal.

Sempre voltada para a especial prote¢do da propriedade de vei-
culos automotores, a Lei 9.426/96 ampliou o rol de condutas configuradoras
de receptagéo, introduzindo, com a nova redagio dada ao caput do artigo
180 do Cdédigo Penal, as agdes de transportar e conduzir coisa que sabe ser
produto de crime. Criou, ainda, com regra que passou a constituir o § 1°do
referido artigo 180 do Cédigo Penal, a figura de receptac@o qualificada, pelo
exercicio de atividade econdmica, a que cominadas penas de trés a oito
anos de reclusdo, admitido o dolo eventual e acrescidas as a¢des de adquirir,
receber, transportar, conduzir e ocultar a coisa, as de té-la em deposito,
desmonta-la, monta-la, remonté-la, vendé-la, expd-la a venda, ou de qual-
quer forma utilizd-la em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, equiparada a primeira, como disposto no introduzido
§ 2° daquele artigo 180, qualquer forma de comércio irregular ou clandesti-
no, inclusive o exercido em residéncia.

Na mensagem, que acompanhou o projeto tornado lei, explicita-
mente se disse que a criagdo dessa nova modalidade qualificada de recep-
tacdo destinava-se primordialmente a coibir a atividade de “desmanches”
de veiculos automotores, sendo a pena minima, como visto, triplicada em
relagdo a prevista para o tipo bésico, no qual, além disso, permaneceu a
exigéncia do dolo direto, valendo, ainda, remarcar que esta pena minima
triplicada, como a da nova figura de furto qualificado, tornou-se superior a
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cominada para a les@o corporal com resultado gravissimo doloso.

Com a mesma Lei 9.426/96, veio também a institui¢do de um cri-
me auténomo de falso, no artigo 311 do Cédigo Penal (reagrupadas as figu-
ras previstas neste e no anterior artigo 310), para as hipoteses de adultera-
cdo ou remarcagdo de nimero de chassi ou qualquer sinal identificador de
veiculo automotor, seu componente ou equipamento, prevista pena de reclu-
sdo de trés a seis anos, pena aumentada de um terco se o agente comete o
crime no exercicio de funcdo publica ou em razdo dela, e incorrendo nas
mesmas penas o funciondrio publico que contribui para o licenciamento ou
registro do veiculo remarcado ou adulterado, fornecendo indevidamente
material ou informagdo oficial.

Diante de tdo elogiientes preocupacdes com o patrimdnio dos pri-
vilegiados proprietérios de veiculos automotores, em detrimento de outros
bens essenciais, o0 Desembargador Alberto Silva Franco assinalou a distorcida
prote¢do méaxima a propriedade privada, ali explicitamente consagrada.
Vejam-se seus valiosos comentarios:

(...) a tutela penal concentrou-se apenas no cardter patrimonial do veiculo
automotor; desprezando-se, por completo, aspectos de maior relevo, como,
por exemplo, as conseqiiéncias de sua utilizagdo em relagdo as pessoas em
geral. De novo, no balanceamento entre os bens juridicos em jogo - vida e
integridade fisica, de um lado e patriménio, de outro - deu-se especial énfase
ao patriménio (...) O pensamento, que norteou a proposta legislativa, foi o de
proteger, do modo mais abrangente possivel, o patriménio de segmentos
sociais privilegiados - o proprietdrio do veiculo automotor - em detrimento
dos interesses da grande maioria da populagdo - a vitima do veiculo automotor
- que sofre os efeitos do emprego de um meio de transporte td@o perigoso.*

A priorizagdo da protecdo a propriedade privada, em detrimento
de outros bens essenciais, também aparece na Lei 9.099/95. Resgatando o
papel do ofendido no processo penal, a lei concretizadora da norma consti-
tucional (artigo 98, inciso I da Carta de 1988), que previu a criag@o de juizados
especiais, competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potenci-
al ofensivo, introduziu o instituto da composicéo civil quanto a reparagdo do
dano e conseqiiente encerramento do processo penal (com a renuncia ao
direito de queixa ou representagdo — artigo 74, pardgrafo inico), nas agdes

4 Tais comentdrios feitos ao projeto, que logo se tornaria a focalizada Lei 9.426/96, encontram-
se em artigo significativamente intitulado “Sua EXCELENCIA, 0 VEicuLO AUTOMOTOR”, publicado no
Boletim do IBCCrim n°® 38, de fevereiro de 1996.
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de iniciativa privada e publica condicionada. No entanto, o alcance de tal
instituto foi limitado, quer pela defini¢do de infracdes de menor potencial
ofensivo — originalmente, aquelas cuja pena méxima n#o ultrapassasse um
ano (artigo 61 da Lei 9.099/95), ampliado este maximo para dois anos, atra-
vés da regra, de alcance geral, contida no paragrafo tnico do artigo 2° da
Lei 10.259/01, que veio dispor sobre os juizados especiais no Ambito da
Justica Federal® —, quer pela extenso da exigéncia de condicionamento do
exercicio do direito de agdo penal condenatéria representacao do ofendi-
do apenas as hipéteses de lesdes corporais culposas e dolosas leves (artigo
88 da Lei 9.099/95), assim permanecendo fora do alcance daquelas regras
inovadoras crimes patrimoniais, como o furto, para os quais a reparagdo do
dano decerto seria resposta muito mais adequada. Mas, aqui, a adequacio,
mais uma vez, cedeu as distorcidas idéias dominantes segundo as quais
condutas dirigidas contra o patriménio apresentam potencial ofensivo maior
- 0 patrimdnio € tratado como algo mais valioso do que a integridade fisica
da pessoa.

A méxima prote¢do da propriedade privada se faz eloglientemen-
te presente na criminaliza¢do do chamado esbulho possessério, figura tipica
que, desconhecida de leis penais anteriores, surgiu no Cédigo Penal de 1940,
prevista no inciso II do § 1° de seu artigo 161, quando j4 consolidadas e
legitimadas as invasdes do passado, origem de muitos dos titulos de propri-
edade da terra no Brasil.°

Criminaliza-se, ali, a acdo de invadir terreno ou edificio alheio,
para o fim de esbulho possessério (isto é, para o fim de ocupacdo), realizada
com violéncia a pessoa ou grave ameaca — hip6tese em que pode ser um s6
O agente —, ou mediante concurso de mais de duas pessoas — hipétese em
que se dispensa o emprego de violéncia ou grave ameaca —, cominadas
penas de detengdo de um a seis meses e multa, previsto o concurso material
entre o esbulho possessério e o crime que resultar da violéncia empregada
(§ 2° do artigo 161).

Com a criminaliza¢io do esbulho possessorio tutela-se a proprie-

5 Sobre o alcance da regra contida no par.dnico do artigo 2° da Lei 10.259/01, a ampliar a
defini¢do das infragbes de menor potencial ofensivo, veja-se o que escrevi no ensaio “ANOTACOES
SOBRE ASPECTOS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS Das LEis N° 9.099/95 £ N° 10.259/01 — LEss pos Juizapos
Especials”, publicado na Revista BrasiLeira pE CIENCIAS CRIVINALS n°39, ano 10, junho-setembro 2002,
Ed.Revista dos Tribunais, Sio Paulo, p. 148-174.

6 Sobre a histéria da formagdo da propriedade fundidria no Brasil, com especial -énfase na
ocupacdo de terras devolutas, no século passado, veja-se o artigo de Marcia Maria Menendes
Motta, “REFORMA AGRARIA E TERRAS DEVOLUTAS NO BrasiL”, publicado no n° 73 da Revista Proposta,
junho/agosto de 1997,
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dade imobilidria, no aspecto de seu livre gozo e posse ndo perturbada, vol-
tando-se a protecdo penal & propriedade e ndo a posse, o proprietario nao
podendo ser autor da conduta focalizada, em relagfo ao possuidor, na medi-
da em que o tipo exige que o terreno ou o edificio sejam alheios.

H4, ainda, a previsdo autdbnoma do esbulho possessério em terras
da Unifo, dos Estados ou dos Municipios, vindo no artigo 20 daLe14.947, de
06 de abril de 1966, a tipificagdo da ag@o de invadir, com a intencdo de
ocupé-las, terras da Unigo, dos Estados ou dos Municipios, bem como ter-
ras de 6rgdos ou entidades federais, estaduais ou municipais, destinadas a
reforma agréria, independendo aqui a tipicidade da conduta do emprego de
violéncia ou grave ameaca ou do concurso de agentes, sendo cominada
pena de detencdo de seis meses a trés anos.

Embora com a Lei 9.099/95 tenha surgido a possibilidade de com-
posi¢do civil, na hipdtese de esbulho possessério em terreno ou edificio de
propriedade privada, na medida em que ali se identifica infragdo penal defi-
nida como de menor potencial ofensivo, sendo, a excegdo da hipdtese de
emprego de violéncia, a acdo penal de iniciativa do ofendido (§ 3° do artigo
161), com o recrudescimento da luta pela terra, passou-se a atribuir aos
processados a imputagio do crime mais grave de quadrilha, previsto no
artigo 288 do Cddigo Penal. Como em outros campos, esta figura, de
questiondvel compatibilidade com principios e regras constitucionais, vem
servindo, também aqui, como uma espécie de for¢a criminalizadora de re-
serva, acionada sempre que buscadas puni¢des provavelmente ndo alcan-
cdveis com a obediéncia aos principios e regras garantidores da tutela da
liberdade, passando assim a figura tipica em foco a funcionar como um facil
e perigoso caminho para dar aparéncia de legalidade a prisdes arbitrarias ou
a acusacOes e condenagdes que com ela suprem a falta de demonstragdo
de crimes reais.

II1. Tendéncias criminalizadoras supostamente progressistas:
o ilusério apelo a intervencio do sistema penal

O rompimento com o carater patrimonialista de um direito
penal voltado para a méxima protegdo da propriedade privada, ndo ira cer-
tamente se fazer com a iluséria e nefasta pretensdo de alguns setores apa-
rentemente progressistas de criminalizar severamente condutas caracteris-
ticas das classes dominantes, especialmente traduzidas na chamada
criminalidade dourada, em que sdo manifestados abusos do poder politico e
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econdmico.
A adesdo a reagdo punitiva de amplos setores, ditos de esquerda,

fazendo-se temperar por uma reivindicada e formalmente concretizada ex-
tensdo do processo de criminalizacdo a condutas afetadoras de bens juridi-
cos coletivos ou institucionais, a par de fortalecer o quadro ensejador da
desmedida ampliacdo do poder do Estado de punir, que caracteriza a etapa
pos-industrial e globalizada das formacdes sociais capitalistas, naturalmen-
te, em nada modificou a real funcionalidade do sistema penal, enquanto
instrumento de manutengdo e reprodugao dos valores e interesses dominan-
tes.

As campanhas moralistas, a cruzada anticorrupg¢ao, as denitincias
de “mares de lama”, a caga as bruxas, o furor punitivo, outrora trunfos da
direita, deslocaram-se, para se constituir no tema central de um discurso
que, pretendendo-se de esquerda, passou a promover uma verdadeira
criminaliza¢do da luta politica, cujas conseqiiéncias, a par de deixar em se-
gundo plano as questdes econdmicas, politicas e sociais concernentes & es-
trutura desigual e excludente das formacdes sociais do capitalismo pds-
industrial e globalizado, a par de deseducar para a democracia, na consagra-
¢éo da intolerancia e da impaciéncia com os direitos, as garantias e as regras
estruturantes do Estado Democritico de Direito, naturalmente, nada obteve
além de prisoes, freqiientemente arbitrarias, de um ou outro membro das clas-
ses dominantes, convenientemente sacrificado para desempenhar o demonizado
papel de “ladrdo do dinheiro publico” e, assim, desviar as aten¢des, fazendo crer
que o sistema penal e sua pena primordial possam igualmente alcancar domi-
nantes e dominados, incluidos e excluidos, ricos e pobres.”

Desviadas as atengdes, ndo se percebe que, como definitivamen-
te ja mostrou Zaffaroni,® a retirada da cobertura de invulnerabilidade ao
sistema penal dos membros das classes dominantes, ou daqueles que se
colocam a seu servico, s6 se d4 em pouquissimos casos, em que conflitos
entre setores hegemoOnicos permitam o sacrificio de um ou outro que colida
com o poder maior, a que ja ndo sirva. A eventual imposicio da pena a um
ou outro membro das classes dominantes (ou a algum condenado enriqueci-
do e assim supostamente poderoso), decerto serve tdo somente para legiti-

7 Sobre a indiferenciagdo entre preocupagdes, discursos e priticas de direita e esquerda, relacio-
nados ao sistema penal, reporto-me ao que escrevi no ensaio “A ESQUERDA PuNITIVA”, publicado as
p. 79-92 do primeiro nimero da Revista Discursos SEpICIOs0s - CRIME, DIREITO E SOCIEDADE (Relume-
Dumar4, Rio de Janeiro, '1° semestre 1996).

8 Vejam-se, na obra de Eugenio Raul Zaffaroni, especialmente os comentdrios constantes i
pégina 113 de Env Busca DE LAs PENAs PerpiDAs, Ediar, Buerios Aires, 1989.
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mar o sistema penal e melhor ocultar, sem maiores perdas, seu papel de
instrumento de manuten¢do e reprodugdo dos mecanismos de dominagdo
da formacdo social na qual surge, papel esse que se expressa, fundamental-
mente, através da responsabiliza¢io individualizada que, tornando invisiveis
as fontes geradoras da criminalidade de qualquer natureza, permite € incen-
tiva a crenca em desvios pessoais a serem combatidos, deixando encober-
tos e intocados os desvios estruturais que os alimentam.

O sacrificio de um ou outro membro das classes dominantes, ou
de alguém que se coloque a seu servi¢o, em nada altera aquela real funcio-
nalidade do sistema penal. S6 nédo percebe isso quem se esquece de que -
dada a funcdo da pena de manifestacdo de poder de um Estado, que constitui
fator da organizacdo e do equilibrio global de uma determinada formacao social
- a distribuicao do starus de criminoso, feita através de sua imposicao, haverd de
obedecer as regras bésicas de distribuicdo de bens vigentes naquela determina-
da formac?o social, e que a reacfo punitiva necessdria e prioritiria hi de se
dirigir aos excluidos, aos desprovidos de atributos positivos e de poder.

Nas formacdes sociais capitalistas, a regra basica e constante de
todas as etapas de seu desenvolvimento €, como ndo se deve esquecer, a
desigualdade na distribui¢@o de bens. Um atributo negativo, que, dentre ou-
tras coisas, ainda serve para a constru¢o e propagacdo de uma imagem
que se identifica com o mal, o inimigo, 0 perigoso - cCOmo Ocorre com 0
status de criminoso - necessariamente haverd de ser, em tais formacdes
sociais, distribuido, de forma preferencial, entre os membros das classes
subalternizadas — hoje, no capitalismo pés-industrial e globalizado, recaindo
mais especialmente sobre os excluidos da producio e do mercado —, da
mesma forma que os bens e atributos positivos sdo preferencialmente distri-
buidos entre os membros das classes dominantes.

A posicdo precéria no mercado de trabalho (desempregados,
subempregados, empregados com baixa qualifica¢do profissional), os defei-
tos de socializacdo familiar, o baixo nivel de escolaridade, presentes nas
classes subalternizadas, constituem, ndo como se costuma apontar, causas
da criminalidade, mas sim caracteristicas com influéncia determinante na
distribuicdo do status de criminoso, a dar o perfil global da regular clientela
do sistema penal.’

No Brasil, o intocado e intocével perfil dos que recebem o status

9 Sobre este ponto, é sempre indispensavel a leitura da CriminoLoGIia CRITICA Y CRITICA DEL DERECHO
PenaL de-Alessandro Baratta, edicdo em espanhol da Siglo Veintiuno Editores, México, 1986, em
traducdo de Alvaro Bunster.
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de criminoso, a partir de tais caracteristicas, € facilmente constatdvel, bas-
tando um olhar para dentro dos muros e grades das prisdes. De todo modo,
alguns dados podem ajudar a reforgar este olhar.

Os Censos, periodicamente realizados pelo Ministério da Justica,
t€m classificado como absolutamente pobres entre 90 e 95% dos internos
no sistema penitencidrio brasileiro. Esse perfil aparece de forma ainda mais
elogiiente quando se consideram dados colhidos em dois Estados da regido
sul, em que o nivel de vida das populagdes se encontra entre os melhores
registrados no pais. Em Censo, realizado no Parand em 1992, a posi¢éo
precéria no mercado de trabalho, quando da prisdo, se expressava nos
seguintes percentuais: 69% dos presos ndo tinham emprego fixo, sendo
que 28% nunca tiveram carteira assinada; dos que estavam regularmen-
te empregados, 26% trabalhavam na construgéo civil. Do total de pre-
s08, 95% ganhavam menos de um saldrio minimo, quando da prisdo. A
baixa escolaridade também se revelou no mesmo Censo: 86% dos pre-
sos tinham apenas o 1° grau incompleto. Dados encontrados no relatério
da II Caravana Nacional de Direitos Humanos, promovida pela Comis-
sdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, permitem consta-
tar que, no ano 2000, nada havia mudado: na segunda maior penitencia-
ria do Rio Grande do Sul, além de 12% de presos analfabetos, outros
73% possuiam apenas escolarizagdo priméria incompleta.

Esse quadro revelador da preferencial distribuicdo do status
de criminoso entre membros das classes subalternizadas, ndo é, natural-
mente, exclusivo de pafses periféricos, como o Brasil, fazendo-se pre-
sente sim — por ser de sua esséncia — em qualquer formacio social
capitalista.

Nos Estados Unidos da América, pesquisa conduzida pelo US
Department of Justice em cadeias de condados (estabelecimentos desti-
nados a condenados a penas privativas de liberdade inferiores a um ano), a
partir de uma amostragem de seis mil presos em quatrocentos e trinta e um
destes estabelecimentos prisionais, constatou que somente 49% dos presos
dispunham de um emprego em tempo integral no momento da prisdo. Na
mesma proporgdo, metade dos presos ndo havia completado os estudos
secunddrios. Mesmo considerando aquela metade integrada ao mercado de
trabalho, a renda de dois ter¢os dos presos néo atingia mil délares mensais,
o que significa que estavam abaixo do limiar de pobreza oficialmente consi-
derado naquele pafs. No que concerne as prisdes federais e estaduais, a
mesma situa¢do de pobreza revela-se pelo fato de 80% dos presos
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condenados terem sido representados, no processo, por defensor pu-
blico.!

Na Europa, tome-se o exemplo da Franca: quase a metade
dos presos estava desempregada, no momento da prisdo, propor¢édo
que, em relacdo a jovens de menos de 25 anos, sobe para 62 %; um
terco tinha dificuldades de leitura, sendo que um sexto apresentava
esta dificuldade até mesmo para decifrar palavras ou fragmentos de
frases; 80%, ao chegarem a prisd@o, tinham necessidade de tratamento
dentdrio urgente.!!

A funcdo real e permanente do sistema penal, propiciadora da
identificacdo das classes subalternizadas como classes perigosas — e hoje,
mais especialmente dos excluidos da producéo e do mercado —, através da
construgio e propagacio da imagem do criminoso, formada especialmente
a partir da selecfo, naquelas classes, daqueles que irdo sofrer a mais visivel
pena privativa de liberdade, aparece claramente nos dois paises apontados.
Da mesma forma que, nos Estados Unidos da América, € a populacdo de
afro-americanos a mais atingida, simultaneamente pela desigualdade na dis-
tribui¢do de bens e atributos positivos e pelo sistema penal — a elevadissima
proporcdo de 690 presos por cem mil habitantes, considerada a populag@o
norte-americana como um todo, sobe para 3.408 por cem mil habitantes,
quando considerada apenas a populac@o de homens afro-americanos'?—; na
Europa sdo os imigrantes os principais selecionados para receberem o status
de criminoso, correspondendo, em média, nos diversos paises membros da
Unido Européia, a 25% de suas populacOes carcerarias.

Esse paralelismo entre os sistemas penais das diferentes formagdes sociais
capitalistas centrais foi assim registrado por Loic Wacquant: “por toda a
Europa, os estrangeiros, os imigrantes ndo-ocidentais ditos da ‘segunda gera-
¢do’ (e que justamente ndo o sdo) e as pessoas de cor, que compdem as
categorias mais vulnerdveis tanto no mercado de emprego quanto face ao
setor assistencial do Estado, em virtude de seu recrutamento de classe mais
baixo e das discriminagdes miiltiplas que lhes sdo infligidas, estdo macica-
mente representados no seio da populagdo carcerdria — e isso num nivel

compardvel em muitos lugares a ‘desproporcionalidade’ que atinge os negros

10 Dados encontrados no trabalho de Loic Wacquant, publicado, em portugués, sob o titulo PUNIR
05 PoBres: A Nova Gestio pa Miseria NoS Estapos: Unipos (Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 2001):
11 Dados constantes de Relatério, elaborado por comiss@o, criada por resolugio do Senado da
Franca, para investigar as condicdes dos estabelecimentos penitencidrios daquele pafs, relatorio
este divulgado em 29 de junho de 2000.

12 Dados do Bureau of Justice Statistics, US Department of Justice.
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nos Estados Unidos.(Wacquant, 2001, p.107)

Tdo vazio quanto a iluséria e nefasta pretensdo de criminalizar
condutas caracteristicas das classes dominantes € o discurso que veicula
clamores contra a impunidade.

A 1mpunidade € regra essencial a operacionalidade do sistema
penal, que, por mais intensa que seja sua intervencgdo, nunca ird por fim a
criminalidade de qualquer natureza, até porque nio é este seu objetivo. O
sistema penal ndo se destina a alcangar todos os responsaveis pelas condu-
tas criminalizadas, residindo, ao contrério, sua real eficicia, exatamente, na
excepcionalidade simbélica de sua atuacéo.

Nunca € demais repetir que a imposi¢éo da pena néo passa de
pura manifesta¢do de poder, destinando-se a manter e reproduzir os valores
e interesses dominantes em uma dada formacdo social. Ndo seria, pois,
funcional fazer recair a reaco punitiva sobre todos os responséveis pelas
condutas conflituosas e socialmente negativas, qualificadas como crimes.
Ao contrdrio, € imperativa a individualiza¢do de apenas alguns dos autores
de crimes, de modo que, sendo presos, processados ou condenados, identi-
fiquem-se, exemplar e simbolicamente, como criminosos, assim emprestan-
do sua imagem a personaliza¢o da figura do mal, do inimigo, do perigoso,
tal individualizag&o possibilita a simultinea e conveniente ocultacdo dos pe-
rigos e dos males que sustentam a estrutura de dominacéo e poder.

A logica da intervengo do sistema penal rege-se pela seletividade,
que permite a individualizagdo do criminoso e sua conseqiiente e ttil
demonizag#o, processo que se reproduz em relacio a qualquer forma de
criminalidade, venha das classes subalternizadas, venha das classes domi-
nantes e de seus agentes. A monopolizadora reacio punitiva contra um ou
outro responsavel por condutas conflituosas ou socialmente negativas, a
que se da a qualificagdo legal de crimes, gerando a satisfacdo e o alivio
experimentados com a puni¢o e a conseqiiente identificagdo da pessoa do
inimigo, do mal, do perigoso, ndo so afasta a busca de outros instrumentos
mais eficazes para a verdadeira e definitiva solucio dos conflitos e situa-
¢Oes negativas, como dispensa a investigacdo das razdes que os ensejam,
a0 provocar a superficial sensagdo de que, com a punicio, o problema ja
estard satisfatoriamente resolvido.

E af que se encontra um dos principais dngulos da funcionalidade
do sistema penal, enquanto instrumento de manutencéo e reproducio da
estrutura econdmica e social dominante. Ao trabalhar com a imposi¢do da
pena a individualizados autores de condutas conflituosas ou socialmente
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negativas, qualificadas como crimes, o sistema penal torna invisiveis as fon-
tes geradoras da criminalidade de qualquer natureza, venha essa das clas-
ses subalternizadas, venha das classes dominantes e de seus agentes, assim
permitindo e incentivando a crenca em desvios pessoais a serem combati-
dos, a0 mesmo tempo que encobrindo e deixando intocados os desvios es-
truturais que os alimentam.

Esta l6gica do funcionamento do sistema penal, baseada na sele-
cdo de um ou outro responsédvel por condutas conflituosas ou socialmente
negativas, a que se da a qualificacdo legal de crimes, para que, preso, pro-
cessado ou condenado, seja identificado e, assim, passe a desempenhar o
papel de criminoso, faz da excepcionalidade de sua atuag¢do uma condi¢do
de sua propria existéncia, demonstrando, mais do que a ineficacia da re-
pressdo penal, a injusti¢a que lhe € inerente e que acaba por produzir, direta
ou indiretamente, um enorme volume de violéncia e de dor, sob a forma de
estigmatizacdo, privagdo da liberdade e morte.

IV. Transformacao social e aboli¢ao do sistema penal

Nio é apenas a inutilidade do apelo a repressdo penal que deve
sugerir o abandono de quaisquer tendéncias criminalizadoras.

Pense-se na questdo da propriedade da terra, ainda incrivelmente
atual no Brasil. Certamente, muito mais importante e eficaz do que eventu-
almente punir proprietérios de terras, agentes a seu soldo, ou policiais auto-
res de homicidios e lesbes corporais contra trabalhadores sem-terra, € evi-
tar que se produzam os conflitos e as situa¢des negativas no campo. A
inversdo do processo de concentragdo da propriedade fundiéria, a
concretizacdo da reforma agréria € que séo sim passos prioritdrios e indis-
pensaveis ao rompimento e & superacdo, ndo s6 daquelas especificas mani-
festacBes de violéncia, mas também da igualmente violenta negacdo dos
direitos fundamentais a habitacdo, do acesso e utilizagdo dos recursos natu-
rais, do desenvolvimento espiritual e corporal, da protecdo a sadde, ao tra-
balho que atingem os que sdo expulsos e privados da terra.

Mas, mais do que isso, sdo, fundamentalmente, a violéncia e a
injustica inerentes a reac@o punitiva e a perigosa amplia¢do do poder do
Estado de punir, conseqiiente a legitimacdo de uma maior intervengdo do
sistema penal, que tornam imperativo o abandono do caminho repressor na
busca da utopia transformadora, que faga realizdvel o ideal de construcéo
de sociedades mais justas, mais iguais € mais generosas.
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A satisfagdo das necessidades fundamentais & sobrevivéncia dig-
na de todos os individuos e a garantia dos direitos delas decorrentes, que se
fazem indispensdveis a superacdo do quadro de violéncia e desigualdade
que marca a historia da formacdo social brasileira, vinculam-se aquele ideal
de construgdo de sociedades, que, sendo mais justas, mais iguais e mais
generosas, hdo de ser, por isso mesmo, mais livres e mais tolerantes.

O caminho transformador néo pode ser trilhado com a reprodu-
¢do de mecanismos excludentes, violentos, dolorosos e injustos, como o sdo
0S mecanismos em que se sustenta o sistema penal.

A opgédo por uma renovada utopia de construcdo de sociedades
mais justas, mais iguais e mais generosas hd de caminhar junto com a pro-
posta de imediata redugéo do sistema penal, de forma a viabilizar a criacdo
de mecanismos garantidores de uma méxima contencéo do poder do Estado
de punir, contengdo esta que hd de seguir um caminho de méo (nica, atra-
vés do deslocamento da énfase dada a repressdo e 4 reagdo punitiva, seja
em relacdo a condutas caracteristicas das classes subalternizadas, seja em
relacdo a condutas realizadas por membros das classes dominantes ou agentes
a servigo de seus interesses, estas como aquelas, em sua maior parte, liga-
das e determinadas pelas préprias caracteristicas fundamentais da forma-
¢ao social capitalista, e, portanto, ndo control4veis pela facil, falsa e perver-
sa solucdo penal.

O rompimento e a superagéo do quadro de violéncia e desigualda-
de, que marca a histéria da formacio social brasileira, ha de implicar no
rompimento e na superag¢io da violéncia e da dor produzidas por um sistema
que, como o penal, tem em seu centro a idéia da exclusio e do sofrimento,
consubstanciada na irracional e seletivamente aplicada reacdo punitiva. O
caminho, verdadeiramente transformador, nio poderé ser trilhado com a
reproducdo da l6gica da reagfo punitiva, que, fundada na violéncia, na sub-
missdo e na exclusio, ndo se compatibiliza com a generosidade, com a igual-
dade e com a justica, que hio de presidir a concretizacio das novas socie-
dades.

A contengdo do poder do Estado de punir € tarefa que se faz
indispensdvel e hd de ser efetivamente buscada, sem quaisquer conces-
soes. Mas, decerto esta é apenas a tarefa urgente e imediata, como é ur-
gente e imediata a contencdo dos efeitos mais danosamente excludentes
gerados na atual etapa do desenvolvimento capitalista.

No entanto, assim como nfio devem os horizontes da transforma-
¢do social se esgotar nos estreitos e nocivos limites do modo de producgdo
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capitalista, assim como néo se deve abandonar a perspectiva de construgdo
futura de sociedades mais justas, mais solidérias, mais livres, mais iguais —

“construcéo talvez longinqua, pouco importa —, da mesma forma, ha de se
compreender que a imediata e urgente contengdo do poder do Estado de
punir, o imediato e urgente resgate de um ordenamento penal, consentaneo
com sua natureza essencialmente minima, constituem apenas os primeiros
passos dentro de um caminho muito maior e mais longo, que, conduzindo ao
rompimento com os sentimentos de vinganga e de culpa, com 0 maniqueismo
divisor das pessoas entre boas e mds, com o desejo do castigo e a busca de
bodes expiatdrios, conduzindo ao rompimento com a prépria idéia de crime,
ao rompimento com a monopolizadora, enganosamente satisfatoria e violen-
ta reacfo punitiva, possa conduzir a uma futura — talvez longinqua, pouco
importa — aboli¢do do sistema penal.
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