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Resumo

Atualmente, no Brasil, o Sistema Penal atua de forma diferenciada de acordo com o autor dos crimes
de modo a perpetuar um asseveramento entre as classes sociais extremas. Essa diferenciacao é
calcada em diversos fundamentos de base que permitem suas opera¢des sem a geragéo de uma
revolta social e, na verdade, com razoavel aceitacdo de uma realidade “dada”, com a criagao de uma
ilusao de que “nao poderia ser de outra forma”. O presente artigo visa a apontar explicitamente esses
fundamentos filoséficos latentes que embasam a manutengao do funcionamento do Sistema Penal e
convidar o cidadao e, notadamente, o Promotor de Justica a refletir criticamente sobre seu papel.
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1. Introdugao

Em outras oportunidades’, tive a possibi-
lidade de explicitar meu entendimento sobre a
forma como os atores do sistema criminal sao
convidados, a todo momento, a perpetuarem
o status quo. Tenho a intengao, no presente
momento, de aclarar a forma de atuacdo dos
membros do Ministério Publico?, notadamente
na seara criminal, em seu posicionamento como
uma engrenagem integrante do sistema criminal
brasileiro.

Para tanto, retomarei a discussao ja lanca-
da nos artigos supracitados, tendo o cuidado de
pormenorizar as implicagdes atinentes ao Promo-
tor de Justica e sua responsabilidade especifica
numa comparagao entre o que efetivamente faz
e 0 que o ordenamento juridico brasileiro a ele
incumbiu. Dessa feita, é cabivel um estudo dos
diferentes aspectos macro-estruturadores do sis-
tema juridico-penal atual e, em cada ponto global
da analise, um aprofundamento correspondente
as consequéncias de determinados aspectos em
relacdo ao Ministério Publico.

" Nesse sentido, convidamos o leitor a leitura dos seguintes artigos que complementam as idéias langadas no presente trabalho:
“Hora de repensar o Sistema Penal’ (2007); “O Direito Penal como sistema mantenedor do status quo” (2007); “A inadequagéo do
foro privilegiado” (2007); “A metapsicologia freudiana da vinganca e o Direito Penal — uma intersecéo reveladora dos fundamentos
necessarios de uma teoria do crime adequada” (2007), “A quem se destinam as prisbées provisérias” (2008) e “A triste constatacao
do obvio: fundamentos filoséficos do Sistema Penal como embasadores da aplicagdo coercitiva diferenciada calcada num Direito
Penal do autor’ (2008). Vide referéncia completa dos artigos citados ao fim do texto. Saliente-se que o presente artigo foi escrito
com base em texto de nossa autoria publicado na obra conjunta “Temas Atuais do Ministério Publico: A Atuagdo do Parquet nos
20 anos da Constituicdo Federal’, Editora Lumen Juris, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; ALVES, Leonardo

Barreto Moreira.

2 No presente artigo, tomaremos a expressao “promotor de Justica” como designacéo genérica dos membros do Ministério Publico.
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Uma vez que parto do viés observacional fe-
nomenoldgico dos eventos da realidade existente
(tomando como pressuposto epistemoldgico que
a realidade efetivamente existe e se apresenta
ao observador, que a analisa subjetivamente
como algo nunca totalmente apreensivel pelos
sentidos ou pela razao), torna-se imprescindivel
uma exibicdo do tema de acordo com minha ex-
periéncia (do fendmeno) efetivamente percebida.
Nesse sentido, apresento que, na construcao
de minha identidade pessoal e social na faceta
especifica de observador e participante dos fe-
ndmenos da criminalidade, tive a oportunidade
de trabalhar e lecionar diretamente nessa area
por muitos anos.

Nesse periodo, partindo de uma ingenuida-
de infantil e dogmatica da certeza da “justica” no
mundo (e, em especial, no mundo do Direito e
do Direito Criminal), passando por um relativismo
extremo e um niilismo generalizado, fui chegando
a uma simples e ébvia verificagdo construida aos
poucos, porém consolidada e enraizada profun-
damente. A constatacio do ululante se refere ao
triste e insatisfatorio papel® social dos operadores
do Direito Penal: o de garantidor de privilégios
de uma classe especifica, o de mantenedor do
status quo, a partir de uma ilusdo de manutencéao
da ordem a custa de aplicacido de penas severas
a pessoas desprivilegiadas.

Ao tomar consciéncia desse infausto papel
especifico, fui constatando que essa funcéo néo
era um simples privilégio meu, individual. Meu
caso se tratava, tdo-somente, de um reflexo de
um movimento que, apesar de rotineiro, quedava-
se latente aos meus olhos, uma vez que todo
o sistema penal existe para manter o estado
das coisas. Nesse sentido, fica facil constatar
a similitude funcional que existe entre policiais

militares, civis e federais, juizes, promotores e
defensores, secretarios de segurancga publica,
prefeitos, governadores, ministros e presidentes.
Todos os operadores do sistema penal servem ao
mesmo fim: o de proteger os abastados, inviabi-
lizando a aplicagao de instrumentos repressivos
tdo-somente num grupo determinado. Nao quero,
com isso, identificar esses operadores do Direito,
dentre os quais me incluo, como culpados pelo
fato de o sistema ser (ou estar) dessa forma.
Esses bem-pagos funcionarios publicos sao
claramente escolhidos para atuar de forma cega,
acritica e entorpecida pela propria repeticao do
sistema, de forma a manter essa construgao, sem
perspectivas reais de mudanga. No que tange
designadamente ao Ministério Publico, o que se
torna mais imperdoavel, na assuncéo acritica
do papel de mantenedor do status quo, é que a
Constituigdo o obrigou, claramente, a servir como
orgao de mudanga em favor da democracia, e
nao como policia reacionaria, como se debatera
pormenorizadamente adiante.

Aposs tomar consciéncia de que todos os
operadores do Direito Penal, e que o préprio
sistema, como um todo, atua no sentido da manu-
tencao do status quo, tornou-se importante, para
mim, saber os motivos pelos quais isso ocorre, 0
que foi percebido de forma inicialmente esparsa
e perplexa. Com diversos anos de consolidagéo
desses eventos isolados num todo razoavelmen-
te coerente, cegando meus olhos com a viséo
grotesca e clara de algo que evidentemente “ngo
deveria ser assim”, acabei por ser capaz de apre-
sentar um construto apto a langar algumas luzes
iniciais sobre a pergunta que se queda oculta
a quem se detém desavisadamente atrelado a
repeticdo autopoiética* do sistema: se vivemos
num Estado Democratico e se todos sdo iguais

3 Uma interessantissima ligdo a respeito do “papel” adequado a todo e qualquer integrante de determinado sistema social pode ser
encontrada em Norbet Elias (1994, p. 21-22): “[...]funcionando nesse tumulto de gente apressada, apesar de toda a sua liberdade
individual de movimento, ha também, claramente, uma ordem oculta e ndo diretamente perceptivel aos sentidos. Cada pessoa nesse
turbilhdo faz parte de determinado lugar. [...] Como resultado de sua fungdo, cada uma dessas pessoas tem ou teve uma renda, alta
ou baixa, de que vive ou viveu; e, ao passar pela rua, essa fungédo e essa renda, mais evidentes ou mais ocultas, passam com ela.
Nao Ihe é possivel, simplesmente, passar para outra fungdo, mesmo que o deseje. [...] Até sua liberdade de escolha entre as fungdes
preexistentes é bastante limitada. [...] Numa palavra, cada pessoa que passa por outra, como estranhos aparentemente desvinculados
na rua, esta ligada a outras por lagos invisiveis, sejam estes lagos de trabalho e propriedade, sejam de instintos e afetos. Os tipos
mais dispares de fung¢des tornaram-na dependente de outrem e tornaram outros dependentes dela. Ela vive, e viveu desde pequena,
numa rede de dependéncias que nao lhe é possivel modificar ou romper pelo simples giro de um anel magico, mas somente até onde
a propria estrutura dessas dependéncias o permita; vive num tecido de relagbes moéveis que a essa altura ja se precipitaram nela como
seu carater pessoal’”.

4 Tomamos como visdo embasadora da operacionalidade do Sistema Penal, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Para uma
maior explicitacdo dos conceitos, referimo-nos a nossa obra “Coisa Julgada Inconstitucional” (ARAUJO, 2007, p. 102-130), nosso artigo
“Corrupgao e Irritagéo das Decisdes Judiciais sob a Otica da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann” (ARAUJO, 2004, p. 35-49), além
da obra “Teoria de la Sociedad” (Luhmann, De Georgi, 1993). Ressalte-se que o funcionalismo sistémico radical do Direito Penal de
Jakobs (2003) segue a trilha de Luhmann. 23
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“perante a lei’, por que as coisas continuam
nesse estado de constante ofensa a igualdade
dos cidadaos? Por que pessoas esclarecidas,
como promotores de Justi¢a, advogados, juizes,
policiais e outros, com a melhor das intencoes,
acabam por perpetuar uma injustica patente?

Nesse sentido, esse artigo tenta indicar
que o discurso do Direito Penal, em sendo de
um determinado tipo que serve a um especifico
proposito politico, impede a efetividade do prin-
cipio democratico e republicano na medida em
que existe para preservar garantias de algumas
pessoas especificas em detrimento de outras.
Dessa forma, escolhendo o discurso juridico
determinada vertente politica calcada em ideolo-
gia que se oculta numa suposta neutralidade de
uma ciéncia que busca extrair da esséncia das
coisas sua legitimidade, o Direito e seus ope-
radores isentos (membros do Poder Judiciario
e do Ministério Publico) servirdo tdo-somente
como perpetuadores de um status quo vigente,
furtando-se ao papel de efetivadores de direitos
e garantias fundamentais em uma sociedade
igualitaria, o que foi delegado explicitamente pela
Constituicdo Federal de 1988.

2. Fundamentos filos6ficos mantenedo-
res de um Sistema Penal diferenciador

Nessa senda, proponho que esse problema
complexo apenas possa ser mais elucidado caso
estudado sob duas abordagens distintas, porém
complementares: os fundamentos filoséficos e
os fundamentos operacionais responsaveis pela
manutenc¢ao das coisas como estdo. Como fun-
damentos filosdéficos, refiro-me aos aspectos da
base da constru¢ado do pensamento juridico que
servem a perpetuagao das desigualdades no sis-
tema criminal. Ja o angulo operacional seria um
reflexo, uma consequéncia do filosofico, dizendo
respeito aos inumeros fendbmenos operacionais
evidentes de diferenciacao de classes na constru-
¢ao e aplicagao do Direito Penal (como, por exem-
plo, as questdes especificas das modalidades de
prisdo temporaria, o foro privilegiado, a previsao
de quais séo os crimes hediondos, etc.).

Interessante notar que, para tanto, tomamos
a nocgao de fendmeno da escola da fenomeno-
logia do final do século XIX, com os acréscimos
da filosofia do discurso e da linguagem?®, espe-
cialmente no que tange ao Direito. Nesse passo,
quando tomamos algum exemplo no decorrer do
texto que se verifica na vida real, apresentamo-lo
como um fendmeno que deve ser estudado, in-
dependentemente (ou apesar) de haver (ou ndo)
nele uma esséncia ou uma ontologia prépria. A
mercé de maior clareza, trazemos licado de Maria
Luacia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires
Martins (2003, p. 150-151):

O postulado basico da fenomenologia é a
nog¢ao de intencionalidade, pela qual toda
consciéncia é intencional, isto &, visa algo
fora de si. Contrariando o que afirmam os
racionalistas do século XVII (como Descar-
tes), ndo ha pura consciéncia, separada do
mundo, mas toda consciéncia € consciéncia
de alguma coisa. Ao contrario dos empiristas
(como Locke), para os fenomendlogos, néo
ha objeto em si, ja que o objeto é sempre para
um sujeito que Ihe da significado.

Por meio do conceito de intencionalidade, a
fenomenologia se contrapde a filosofia positivista
do século XIX, presa demais a visao objetiva
do mundo. A crenga na possibilidade de um
conhecimento cientifico cada vez mais neutro,
mais despojado de subjetividade, a fenomeno-
logia contrapde a retomada da “humanizagao”
da ciéncia, estabelecendo nova relagao entre
sujeito e objeto, ser humano e mundo, polos
inseparaveis.

Se examinarmos o conceito de “fenbmeno”,
que em grego significa “o que aparece”, compre-
enderemos melhor que a fenomenologia aborda
0s objetos do conhecimento tais como aparecem,
como se apresentam a consciéncia. Isso significa
que se desconsidera toda indagacgao a respeito
de uma realidade em si, separada da relagéo do
sujeito que a conhece. Nao ha um puro ser “es-
condido” atras das aparéncias ou do fenbmeno:
a consciéncia desvela progressivamente o objeto
por meio de seguidos perfis, de perspectivas
mais variadas.

5 Nesse sentido, remetemos a nossa obra “O Novo Processo Constitucional” (ARAUJO, 2003, p. 19-93), em que ha uma explana-
¢ao simples sobre a teoria filosoéfica do discurso e’specialmente aplicada a seara juridica e ao nosso artigo “Resenha bibliografica
— O Império do Direito, de Ronald Dworkin” (ARAUJO, 2001, p. 118-142). Além disso, recomendamos as obras de nossos marcos

tedricos Habermas (1997; 1990) e Dworkin (1985; 1999; 1978).
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A consciéncia é, portanto, doadora de senti-
do, fonte de significado. Conhecer € um processo
que nao acaba nunca, € uma exploracao exaus-
tiva do mundo. [...]

Afenomenologia critica a filosofia tradicional
por desenvolver uma metafisica cuja nogao de
ser é vazia e abstrata, voltada para a explicagéo.
Ao contrario, a fenomenologia visa a descrigéo
da realidade e coloca como ponto de partida de
sua reflexado o proprio ser humano, no esforgo de
encontrar o que é dado na experiéncia, descre-
vendo “0 que se passa” efetivamente do ponto
de vista daquele que vive determinada situagéo
concreta. Nesse sentido, a fenomenologia € uma
filosofia da vivéncia.

Em virtude dos objetivos particulares do
presente artigo e da necessidade de brevidade,
apenas intentarei uma abordagem, ainda que
superficial, dos aspectos referentes aos funda-
mentos filoséficos que sustentam a ineficacia
do Direito Penal como instrumento de mudancga
da realidade e realizagdo dos principios norte-
adores da Carta Magna de 1988. Sublinhe-se,
antes de mais nada, que os pontos seguintes
nao sao estanques e autbnomos, havendo uma
forte correlagdo e concomitadncia em qualquer
fendbmeno observavel. Além disso, ndo tenho
qualquer pretensao de exaurir o tema, existindo,
evidentemente, inumeros outros fundamentos de
base que poderiam ser apontados.

2.1. O Direito Penal como discurso neutro e
capaz de apreender a esséncia das coisas (a
ontologizagao dos fenémenos juridicos) e nao
como reflexo da ideologia de uma classe

Um primeiro ponto a se problematizar re-
fere-se ao fato de o discurso juridico se afirmar
implicita ou explicitamente como neutro, unico,
“descritivo de uma esséncia de realidade” e,
assim, da verdade insofismavel e inarredavel de
uma suposta evolugdo gradativa da sociedade
humana.

O aspecto central do estudo da base filoso-

fica do problema diz respeito ao fato de que os
operadores do Direito, caso intentem modificar
sua nefasta imposicdo oculta, devem abando-
nar uma visao de que a “ciéncia”’ do Direito se
funda numa “producéo de conhecimento neutra”
nao atrelada a qualquer ideologia. Em verdade,
a mais comezinha analise do sistema ira de-
monstrar que existem lagos fortissimos dos mo-
vimentos historicos de instituicao e positivacéo
do direito com os interesses de classes sociais
especificas, como se fossem interesses de uma
universalidade.

Nessa esteira, a nogcdo da evolugao das
‘ondas” de Direitos Fundamentais a partir das
revolugdes burguesas, que se da de forma nao
excludente, acaba, sempre, numa analise mais
criteriosa, por privilegiar o individuo em detrimen-
to do social, como se resguardasse um direito
natural que independeria de qualquer reconhe-
cimento do Estado, ja que tais interesses seriam,
em esséncia, acoplados ao homem desde o seu
nascimento®. Sem embargo, essa dicotomia entre
0 publico e o privado, que remonta a consoli-
dacgao (e ontologizagéo) do direito positivo das
revolugdes burguesas, foi bem descrita por Ana
Mercés Bahia Bock (2001, p. 19; 32-33) quando
afirma que, a partir da modernidade,

[...] assistimos ao desenvolvimento da nogéo
de vida privada. Estudos atuais mostram
como a vida coletiva vai dando lugar a um
espaco privado de vida. [...] A casa torna-se
lugar reservado a familia que, em seu interior,
divide espacos, de forma a permitir lugares
mais individuais e privados. Os banheiros
saem dos corredores para se tornar lugares
fechados e posteriormente individualiza-
dos.

Anocgao do eu e a individualizagdo nascem
e se desenvolvem com a histéria do capitalismo.
Aidéia de um mundo interno aos sujeitos, da exis-
téncia de componentes individuais, singulares,
pessoais, privados toma forga, permitindo que
se desenvolva um sentimento de eu. [...]

O pensamento positivista foi incrementado
pela postura idealista, que afirmou a existén-

5 Nao se pretende, com essa afirmacgéo, “jogar fora o bebé com a dgua do banho”. Reconhece-se a importancia das ondas de di-
reitos fundamentais na consolidagdo de um Estado verdadeiramente democratico. Apenas busca-se chamar a atengao do leitor ao
fato de que, muitas vezes, o argumento da protecédo de direitos fundamentais € utilizado de forma retérica, maliciosa e vazia, num
ontologismo do Direito, como forma a se proteger interesses antidemocraticos e anti-republicanos.
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cia apenas da razao subjetiva. Concebeu-se a
realidade externa como algo que s6 pode ser
conhecido a partir do modo como é formulado e
organizado pelas idéias, e ndo tal com é em si
mesma. [...] O positivismo, ao basear-se na natu-
ralizacao dos fendbmenos humanos e sociais [...],
efetivou um real desligamento do pensamento de
sua base material. Fez dos fenbmenos entidades
abstratas, cuja verdade se encontra no esforgo
do pensamento racional e de seus métodos. O
positivismo tornou-se idealista.

Ao se ontologizar os institutos do Direito
numa carapaca de neutralidade e de afirmacao
irracional e acritica dos discursos juridicos repe-
tidos ad nauseam pelos sapientes doutrinadores,
consagra-se uma ideologia aplicada como se
norma juridica fosse, longe dos ditames e dos
objetivos constitucionais. Nesse sentido, valiosa
a licdo de Marilena Chaui (1981, p. 95) que apon-
ta que a ideologia opera a partir da “[...] criagdo
de universais abstratos, isto é, a transformacéo
das idéias particulares da classe dominante
em idéias universais de todos e para todos os
membros da sociedade. Essa universalidade
das idéias é abstrata porque ndo corresponde a
nada real e concreto, visto que no real existem
concretamente classes particulares e ndo a uni-
versalidade humana. As idéias da ideologia séo,
pois, universais abstratos”.

Essa criagdo de universais ontoldgicos
abstratos de verdades universais é bem desen-
volvida por Bernard Charlot (1979, p. 32), ao dizer
que a ideologia é

[...] um sistema tedrico, cujas idéias tém sua
origem na realidade, como é sempre 0 caso
das idéias; mas que coloca, ao contrario,
que as idéias sao autbnomas, isto €, que

transforma em entidades e em esséncias as
realidades que ele apreende e que, assim,
desenvolve uma representacao ilusoria ao
mesmo tempo daquilo sobre o que trata e
dele préprio; e que, gracas a essa repre-
sentacéo iluséria, desempenha um papel
mistificador, quase sempre inconsciente (0
préprio ideoldgico é mistificado, acredita na
autonomia de suas idéias): as idéias assim
destacadas de sua relacdo com a realidade
servem, com efeito, para construir um sis-
tema tedrico que camufla e justifica a domi-
nacao de classe. Ideolégico nao significa,
portanto, erréneo.

Nesse passo, justificar-se universais abstra-
tos que existiriam “em esséncia” e que, portanto,
nao poderiam ser contestados, acaba porimpedir
qualquer discurso destoante. Afinal, quem seria
o louco de afirmar que, em casos especificos,
alguns direitos fundamentais individuais nao
deveriam ser aplicados em privilégio de direitos
sociais? O interessante ao jurista critico €, antes
de tentar resolver a celeuma normativa do caso
concreto, verificar que o discurso, onde quer que
esteja, estara refletindo uma opgéao politica, e
nao uma pretensa neutralidade cientifica. Logo,
a resposta a qual direito fundamental deve pre-
valecer acaba por dizer mais sobre o interlocutor
(ou dos interesses de seu cliente) do que sobre
uma inalcangavel esséncia do objeto. Destarte,
entende-se a errbnea solucado oriunda da coli-
sao abstrata de principios constitucionais ao se
prevalecer, via de regra, o direito fundamental
individual (por exemplo, de intimidade, de priva-
cidade, etc.) ao direito fundamental coletivo (por
exemplo, uma investigagao criminal por lavagem
de dinheiro, corrupgao, etc.), o que € ininteligivel
ao leigo e também ao jurista critico’.

7 A titulo de exemplificagdo, podemos citar a falta de abertura a discusséo, que indica uma suposta “esséncia” do Direito, em diver-
SOS Casos:

Na teorizagdo do que poderia ser considerada uma “conduta relevante ao Direito Penal”, a adogéo de correntes causalistas ou
finalistas mostram-se claramente contrarias aos modernos crimes praticados numa sociedade complexa. Nessa linha, citamos
Hassemer (1994, p. 51-52): “Esquematicamente, pode-se bem tracar a diferenga entre o Direito Penal do século XIX e o do final
do século XX na abordagem dos problemas da causalidade e imputabilidade. Num exame superficial (ja? apenas?) evidencia-se
que, enquanto o Direito Penal de outrora se ocupava de problemas do tipo ‘Caio envia Ticio a floresta na iminéncia de uma tem-
pestade, na esperanga de que este Ultimo seja fulminado por um raio’, atualmente tem que se defrontar com problemas do calibre
de uma causagéao de danos decorrente de uma decisao por escassa maioria do conselho fiscal de uma SA, ou de uma organizagao
desastrada de uma equipe cirdrgica: a complexidade de nosso mundo desenvolve-se principalmente em complexas cadeias de
responsabilidades. Dai, certamente ndo é por mera coincidéncia que as mais atuais investigagdes, com altas pretensdes cientifi-
cas, confessadamente elegerem como seu objeto a teoria da responsabilidade objetiva, e geralmente ndo se acanham em apre-
sentar-se como contribuigdes para o progresso de um Direito penal funcional. Este seria portanto o tipo de uma resposta adequada
das ciéncias penais as palpaveis modificagdes da realidade penalmente relevante: diversificagdo dos instrumentos dogmaticos e
aumento da capacidade sistémica de lidar com complexidades”.
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2.2. O Direito Penal como ramo de uma “cién-
cia” racionalista e dedutiva (e nao indutiva e
empirica ou mesmo hipotético-dedutiva)

Associado a esses aspectos de base mais
profundos, existem outras referéncias filosoficas
subsidiarias, porém importantes na explicitacao
do problema. Seguindo a linha tragada pela evo-
lugdo (e consolidacao de privilégios) da classe
burguesa, vista como se fosse uma evolugao da
apreensdo de uma esséncia humana universal
(quando, na verdade, é explicitamente favoravel a
uma classe apenas), alcangada paulatinamente,
a partir dos direitos fundamentais, a constru-
¢ao de conhecimento nas ciéncias juridicas se
quedou eminentemente racionalista e dedutiva.
Afinal, se os direitos do homem sao captados
em sua esséncia, pouco importa seu verdadeiro
funcionamento nas relagdes do cotidiano. A 16gi-
ca racional pura, em um dedutivismo manique-
ista que parte de premissas perfeitas e chega a
conclusoes irrefutaveis, acaba por ser o método
“naturalmente escolhido” pelo Direito.

Nao é sem razao, portanto, que o fenébmeno
juridico, como é percebido hoje, esta completa-
mente apartado do método indutivo e empirico,
rompendo qualquer amarra que poderia ter com
a realidade concreta. Tanto € assim que o per-
centual de artigos juridicos, monografias de fim

de curso de graduagao ou de especializagdes
lato sensu, dissertagdes de mestrado ou mesmo
teses de doutorado que investigam fenémenos
da realidade € minimo em comparagdo com
trabalhos puramente discursivos (racionais de-
dutivos, na verdade, em sua maioria, puramente
retdricos).

2.3. O momento histoérico brasileiro atual

Outras questdes filosoficas, que poderiam
ser mais profundamente abordadas em outros
artigos, mas que merecem aqui a0 menos uma
nota, sdo decorrentes do especifico momento
histérico do Brasil. Em virtude da recente saida
do regime autocratico militar, o movimento de
democratizagao das instituigdes vem se conso-
lidando aos poucos, sofrendo, a todo momento,
ataques dissimulados numa suposta e retorica
defesa dos direitos fundamentais.

Nesse passo, a ruptura com o regime au-
tocratico militar foi consolidada na Constituicdo
cidada de 1988. Naquela época, em virtude de
se existir a necessidade de contraposi¢cao ao
passado, um garantismo acentuado foi refletido
numa necessidade de se efetivar e tornar viva
e tangivel a democracia em todos os processos
comunicativos do funcionamento do aparato es-

Ainda, na distingao entre o conceito de agéao finalista e funcionalista, esclarece Luis Greco (2000, p. 43-44): “O funcionalista ja for-
mula a sua pergunta de modo distinto. Nao lhe interessa primariamente até que ponto va a estrutura Idgico-real da finalidade; pois
ainda que uma tal coisa exista e seja univocamente cognoscivel, o problema que se tem a frente € um problema juridico, normativo,
a saber: 0 de quando se mostra necessaria € legitima a pena por crime doloso? O funcionalista sabe que, quanto mais exigir para o
dolo, mais acrescenta na liberdade dos cidadaos. E essa tens&o liberdade versus protecdo que permeia o sistema como um todo,
ndo se podendo esquecer que a intervencgao do direito penal deve, além de ser eficaz, mostrar-se legitima, o que exige o respeito
a principios como o da subsidiariedade e da culpabilidade. (...) Numa sintese: o finalista pensa que a realidade € univoca (primeiro
engano), e que basta conhecé-la para resolver os problemas juridicos (segundo engano — falacia naturalista); o funcionalista admite
serem varias as interpretacdes possiveis da realidade, do modo que o problema juridico s6 pode ser resolvido através de conside-
ragbes axiologicas — isto &, que digam respeito a eficacia e a legitimidade da atuacédo do direito penal”.

Essa falta de propenséo ao espaco discursivo a partir de argumentos ontologicos também é verificada claramente na hipotese da
possibilidade ou ndo da responsabilizagdo da pessoa juridica por crimes, apesar de previsdo expressa na Constituicdo Federal de
1988. Diversos autores, como Luiz Régis Prado (2002, p.218 e 219), Bitencourt (2006, p.288 e 289) e Dotti (1995, p.187 e 188),
afirmam contra a possibilidade da responsabilizagdo criminal da pessoa juridica, devendo o ordenamento juridico aplicar apenas
sangoes civeis ou administrativas enquanto Fernando Galvao da Rocha (2002), Nucci (2007, p. 167) e José Afonso da Silva (2003,
p.825 e 826) se colocam em sentido contrario.

Nessa mesma linha, discussdes inécuas e de linha impositiva da “doutrina do verdadeiro”, também ocorrem na consideragéo do
principio da presuncgéo da inocéncia como absoluto, gerando “regras imutaveis” como a de que todos os réus devem responder,
a priori, ao processo penal em liberdade até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria (como se viu recentemente,
chegando ao cumulo da afirmacdo de Ministro do STF no “caso Cacciola” de que haveria um suposto ‘direito de fugir’ do réu).
Outrossim, fica evidente que os seguintes temas sao perpassados por uma “necessidade” de respeito a esséncia das coisas: 0s
referentes aos poderes do Ministério Publico e da policia no processo penal e na investigacdo criminal (como o ‘plea barganing’, o
‘guilty plea’, a delagdo premiada, o acesso a dados bancarios, fiscais, telefénicos, etc.); a esséncia de uma “necessidade” de que
as acdes penais publicas incondicionadas sejam sempre indisponiveis (obviamente, ressalvados os casos do Juizado Especial Cri-
minal), a “necessidade” de um ndmero aberto e infinito de Habeas Corpus; a “necessidade” de um excesso de recursos e dilacdes
probatdrias como forma de se privilegiar o principio da verdade real; a “necessidade” da substituicao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos ou multa, quando possivel (e ndo quando adequado); na impossibilidade de interceptacéo telefénica em
acles civeis, como a improbidade administrativa; etc.
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tatal e da vida do individuo. Apds a positivacéo
inicial, verificou-se, nos anos seguintes e até os
dias atuais, uma tentativa “lenta, gradual e segu-
ra” de se combater determinados direitos que se
enquadram de forma mais ou menos contraposta
aos interesses das classes dominantes.

A guisa de exemplo, citamos o caso emble-
matico da investigacdo promovida diretamente
pelo Ministério Publico. Quando da promulgacao
da Constituicdo e em seus anos seguintes, n&o
existia qualquer duvida acerca da possibilidade,
pela propria interpretacao do texto constitucional
de forma racional e principiolégica, na medida
em que, outorgando determinados fins a 6rgaos
estatais, subentendem-se outorgados os meios
para a realizagao dessas finalidades (teoria dos
poderes implicitos), associado ao fato da neces-
sidade de efetivagao do principio republicano na
tratativa da res (coisa) publica.

Apos alguns anos em que a investigagao
do Ministério Publico foi considerada licita de
forma quase que inquestionada, um combate
sistematico a esta forma investigativa foi efetiva-
do. O mais interessante é que, para se guerrear
a quase que unica forma de controle externo da
administragao publica e dos crimes do colarinho
branco (financeiros, tributarios, etc.), usam-se
argumentos retoricos de defesa de direitos funda-
mentais individuais, que equiparam a investiga-
¢ao ministerial a uma policia onipresente de um
Estado nazi-fascista. Mal sabem os cidadaos que
as investigacdes ministeriais ndo ultrapassam
a primeira fina camada de gelo de um iceberg
de falcatruas e conchavos e, ainda assim, pre-
tendem acabar com ela para que o estado das
coisas continue favoravel a quem sempre assim
esteve®.

2.4. O desrespeito ao principio da ultima ratio
criminal

Outro fator de dificuldade, gerador de
ineficacia do sistema repressivo criminal como

fator democratizante da sociedade, consiste no
desrespeito ao principio da ultima ratio. Como
ponto basilar do ordenamento punitivo temos
que, uma vez que essa seara do Direito aplica as
penalidades mais severas aos cidadaos, deveria
se ocupar das condutas mais lesivas, s6 sendo
chamado nos casos em que ha a necessidade
de uma resposta estatal robusta e nos casos em
que os demais ramos do Direito ndo se mostra-
ram suficientemente severos para a protecao
do bem.

Nesse tocante, socorremo-nos das licoes
de Hassemer (1994, p. 47-48):

Problemas ambientais, drogas, criminalidade
organizada, economia, tributagao, informati-
ca, comércio exterior e controle sobre armas
bélicas — sobre estas areas concentra-se hoje
a atencgao publica: sobre elas aponta-se uma
‘necessidade de providéncias’; nelas realiza-
se a complexidade das sociedades modernas
e desenvolvidas; delas preferencialmente
surgem na luz do dia problemas de controle
desta sociedade: sdo areas ‘modernas’, e
delas se encarrega o atual Direito Penal. Nes-
tas areas, espera-se a intervencao imediata
do Direito Penal, ndo apenas depois que se
tenha verificado a inadequacao de outros
meios de controle ndo penais. O veneravel
principio da subsidiariedade ou da ‘ultima
ratio’ do Direito penal é simplesmente cance-
lado, para dar lugar a um Direito Penal visto
como Ssola ratio ou prima ratio na solugéo
social de conflitos: a resposta penal surge
para as pessoas responsaveis por estas
areas cada vez mais freqlientemente como a
primeira, senao a unica saida para controlar
0s problemas.

Ocorre que, como é facil se notar, existe
uma infinidade de crimes atualmente em vigor e,
como se tem percebido, a criagdo de novos tipos
penais € uma constante do legislador brasileiro.
Numa constelacdo tdo volumosa de delitos, os
operadores do Direito acabam por apenas privi-

8 Elencamos diversos falsos problemas do Direito criminal brasileiro que tém seguido a mesma légica: a de combater um instrumen-
to republicano e democratico através da justificativa retérica de defesa de direitos fundamentais individuais. Nessa esteira, citamos
a discussdo sobre a necessidade do foro privilegiado com sua extensao a diversas autoridades (que ocorre freqlientemente, tendo
sido inclusive renovada em Minas Gerais com a aprovacgao de lei estadual flagrantemente inconstitucional que ja teve seus efeitos
suspensos pelo STF — mas, note-se, 0 bombardeio as praticas republicanas é constante) e o impedimento do acesso direto aos
6rgaos de execugao do Ministério Publico a dados fiscais, bancarios e de comunicagéo, embora possua acesso a todos os outros
tipos de dados em curso de inquérito civil (por que o entendimento de se restringir o acesso a apenas estes dados para proteger
um pretenso direito a intimidade em detrimento de um direito da sociedade da correta tratativa da res publica? Que tipo de crimes
sdo investigados por acesso a esses dados? Que parcela da populagédo € beneficiada pelo impedimento de acesso a estes dados

especificos?).
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legiar a cega repeticdo, sem se questionar, na
pratica, sobre as finalidades do sistema.

2.5. Alegitimacao cotidiana do Sistema Penal
pela representagao social de criminoso e de
crime

Por fim, um ponto que ainda merece des-
taque, na medida em que o considero como um
amalgama que une todas as demais causas
geradoras do sistema penal como mantenedor
do status quo, consiste na legitimacao do direito
nas relagdes do cotidiano.

Nos bancos académicos das faculdades de
Direito, o fendbmeno juridico € entendido, de uma
forma geral e superficial, tendo sua legitimidade
calcada em uma teoria democratica formal, em
que a soberania popular é respeitada quando o
povo escolhe livremente seus representantes por
meio do voto e estes tornam determinados valo-
res sociais em bens juridicos protegidos pelo or-
denamento. Logo, de uma forma mais ou menos
intensa, as teorias do Direito acabam por exigir,
para justificar uma legitimidade democratica, a
observancia de aspectos meramente formais a
serem seguidos no processo legislativo que re-
montam a um contrato social burgués idealizado
num iluminismo do século XVIII°,

Independentemente da legitimacao do
Direito estar justificada adequadamente ou nao
em teorias contratualistas, percebemos, no coti-
diano de nossas relacdes, que obedecemos as
leis ndo porque racionalmente reconstruimos
conscientemente a logica do contrato social™,
verificando uma suposta cessao de uma parte da
soberania individual em prol do Estado, mas por
algo além. Em nosso dia-a-dia, seguimos as leis
por razdes diversas, num complexo espectro de
inumeros motivos que vao desde uma moralidade
adquirida no ambito familiar na primeira infancia,
passam pelo cumprimento de expectativas que
temos a nosso proprio respeito e chegam mesmo
a adequacao as expectativas alheias (SAMPAIO,
2005, p. 48-49). Tal se daria por meio de repre-
sentacgdes sociais, conforme explica Jorge Vala
(2004, p. 465), seguindo os ensinamentos de
Moscovici através dos processos de objetivagao
e ancoragem™.

As representagdes sociais, ao contrario
das coletivas, seriam tomadas pelos diferentes
grupos, de acordo com as caracteristicas destes,
refletindo antagonismos grupais intra-sociais.
Dessa feita, os diferentes grupos que vivem em
sociedade (grupos de brancos, de pobres, de
engenheiros, de consumidores, de aposentados,
de ambientalistas, de executivos, de analfabetos,
etc.), tomam, de forma particular e discricionaria,

® Aqui seria interessante o leitor verificar a relevancia da discussdo tratada anteriormente da impropriedade de se “naturalizar”
conceitos. No ensino juridico atual, a Unica forma “verdadeira” de se justificar o Direito remonta a teorias contratualistas do séc.
XIX. Ressalve-se que as teorias modernas do discurso dao um passo além, no sentido de se buscar espagos democraticos de
comunicagdo em um processo garantista (vide as indicagdes de referéncias bibliograficas supra).

' Vide a ligdo de Norbert Elias (1994, p. 22-23): “Essa rede de fung¢des no interior das associagdes humanas, essa ordem invisivel
em que sdo constantemente introduzidos os objetivos individuais, ndo deve sua origem a uma simples soma de vontades, a uma
decisdo comum de muitas pessoas individuais. Ndo foi com base na livre decisdo de muitos, num contrato social, e menos ainda
com base em referendos ou elei¢des, que a atual rede funcional complexa e altamente diferenciada emergiu, muito gradativamen-
te, das cadeias de fungdes relativamente simples do inicio da Idade Média, que no Ocidente, por exemplo, ligaram pessoas como
padres, cavaleiros e escravos. [...].

Mas, embora esse contexto funcional tenha suas leis préprias, das quais dependem, em Uultima instancia, todas as metas dos indi-
viduos e todas as decisdes computadas nas cédulas eleitorais, embora sua estrutura ndo seja uma criacéo de individuos particula-
res, ou sequer de muitos individuos, tampouco é algo que exista fora dos individuos. Todas essas fung¢des interdependentes, as de
diretor de fabrica ou mecanico, dona-de-casa, amigo ou pai, sdo fungdes que uma pessoa exerce para outras, um individuo para
outros individuos. Mas cada uma dessas fungdes esta relacionada com terceiros; depende das fungdes deles tanto quanto estes
dependem dela. Em virtude dessa inerradicavel interdependéncia das fungdes individuais, os atos de muitos individuos distintos,
especialmente numa sociedade tdo complexa quanto a nossa, precisam vincular-se ininterruptamente, formando longas cadeias
de atos, para que as agdes de cada individuo cumpram suas finalidades. Assim, cada pessoa singular esta realmente presa; esta
presa por viver em permanente dependéncia funcional de outras; ela € um elo nas cadeias que ligam outras pessoas, assim como
todas as demais, direta ou indiretamente, sao elos nas cadeias que a prendem. Essas cadeias ndo s&o visiveis e tangiveis, como
grilhdes de ferro. Sdo mais elasticas, mais variaveis, mais mutaveis, porém nao menos reais, e decerto ndo menos fortes. E é a
essa rede de fungbes que as pessoas desempenham umas em relagédo a outras, a ela e nada mais, que chamamos ‘sociedade’.
Ela representa um tipo especial de esfera. Suas estruturas sdo o que denominamos ‘estruturas sociais’. E, ao falarmos em ‘leis
sociais’ ou ‘regularidades sociais’, ndo nos referimos a outra coisa sendo a isto: as leis autbnomas das relagdes entre as pessoas
individualmente consideradas.”.

" Para uma melhor explicitagdo dos processos, sugerimos ao leitor a verificagdo do ja citado artigo que embasou o presente texto
(vide nota de rodapé numero 1).
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determinada maneira de ver o mundo que conso-
lida e fortalece sua identidade e coesao grupal.

Assim, entre as diversas possibilidades
de representacgéo social disponiveis, os grupos
escolhem as representagcdes que mais atendem
seus interesses, 0 que acaba por refletir even-
tuais contraposi¢des entre grupos opostos (por
exemplo, entre homens e mulheres). Destarte, a
escolha do tipo de representacéao social por certo
grupo nao € aleatoria.

A opcao reflete, a um s6 tempo, uma forma
de fortalecer os lagos dos integrantes do grupo,
de proteger o grupo contra o que vem de fora e,
também, o de cristalizar uma eventual contrapo-
sicdo em relagao a outro grupo. Sem buscar um
aprofundamento em filigranas tedricas, apenas
para finalizar essa base estrutural do fenbmeno
da representagao social, é interessante se colo-
car, por fim, que as representacdes envolvidas
em relagbdes entre grupos em diversidade de
poder acabam por refletir, em ambos os grupos, a
propria representacédo do discurso dominante.

A representagao social existente de forma
mais ou menos uniforme, para os diferentes gru-
pos sociais da sociedade brasileira, que revelaria
a existéncia de um nucleo central, consiste na
representacdo do fendbmeno criminal brasileiro
como algo proéprio de classes especificas e que
ai deve permanecer restrito. Com efeito, inde-
pendentemente da classe social, existe uma
configuracdo mais ou menos uniforme e central
de que o crime é representado pelo crime violento
€ 0 criminoso, pelo pobre.

Nessa trilha, como uma luz que, ao privi-
legiar determinado objeto, gera uma sombra;
a representacao social do crime, ao focalizar o
crime violento, joga o crime do colarinho branco
na escuridao. Por conseguinte, passa-se a vis-
lumbrar o problema (criminal) do Brasil onde se
queda o foco de luz: a falta de cadeias (déficit
prisional); o excesso de “pessoas-mas” (leia-se
marginais violentos, que s&o desumanizados,
como se, a Lombroso, ja nascessem dessa for-
ma e devessem ser extirpados); a menoridade
penal; a falta de punicdo rigida a adolescentes

infratores; as penas brandas aos crimes; a pro-
gressao de regime em crimes hediondos; a néo
adogao de programas como o “tolerancia zero”;
entre outros bodes expiatoérios.

Quando olhamos diretamente para o que
esta iluminado pelos holofotes sociais, quedamo-
nos momentaneamente cegos, deixando passar
0 que, apesar de evidente, encontra-se propo-
sitalmente escondido: o fato de que é interes-
sante para determinados grupos permanecerem
ocultos. Veja-se que o caminho tomado da ob-
jetivagao e ancoragem, proposto por Moscovici,
encontra-se plenamente consubstanciado em
nossas operacoes cotidianas.

Logo, ao nos depararmos com diferentes
objetos do meio irritando os diversos sistemas au-
topoiéticos de grupos fechados, verificamos que
as informacdes séo ancoradas em algo familiar,
relacionando os problemas do aparelho repres-
sivo estatal aos delitos “tradicionais” do passado.
As novas modalidades criminosas, por serem
inovadoras, sdo, de inicio, ja parcialmente rele-
gadas a segundo plano. Alcangando o processo
de objetivacao, ha uma seleg¢ao de informagdes
descontextualizadas (como, por exemplo, o
fato de os criminosos serem negros, pobres,
violentos, “burros”, etc.), que se reorganizam de
acordo com um novo esquema coerente, sendo
significantes os processos de personificagao e
metaforizacdo (como, por exemplo, a criagao
de icones que retratam o “problema criminal do
Brasil’: os assassinos da crianca Joao Hélio; o
menor “Champinha”; o salvador da patria “Capi-
tao Nascimento” do recente filme nacional “Tropa
de Elite”; etc.) e, por fim, a naturalizagao (ontolo-
gizacao) dos conceitos (como a idéia de que os
criminosos violentos ja nasceram “pessoas mas”
e merecem ser extirpadas da sociedade).

A ancoragem, em seu segundo momento,
servira para justificar as relagdes sociais existen-
tes, considerando as severas penas em camadas
menos favorecidas ou mesmo a falta de igualda-
de processual como naturais (e merecidas) dos
criminosos violentos'. Assim, pautaremos nos-
sas condutas concretas de acordo com a criagao

2 Numa clara e evidente explicitagdo fenoménica do exposto, temos a Lei dos crimes hediondos (Lei 8.072/90). Na definicao do di-
cionario Houaiss, hediondo significa “1. que apresenta deformidade; que causa horror; repulsivo, horrivel; 2. que provoca reagao de
grande indignagdo moral; ignébil, pavoroso, repulsivo; 3. que é sordido, depravado, imundo [...]". Claro fica, quando a Constituicdo da
Republica de 1988, em seu art. 5°, XLIlI, prevé um tratamento mais severo aos crimes hediondos e deixa ao legislador ordinario sua es-
pecificagdo, que os tipos escolhidos como tais deveriam apresentar essa carga de repulsdo por afronta aos objetivos constitucionais.
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psicolégica, na maioria das vezes inconsciente
(como, no meu caso, apesar de trabalhar durante
anos diretamente no sistema repressivo estatal,
demorei uma década para tornar consciente a
representacado social aqui exposta), de nossas
representacdes’s.

A titulo de exemplo da clara influéncia que
essas representagdes sociais exercem sobre
nos, temos a construcao nitida e diferenciada de
uma identidade prépria de cada pessoa que se
relaciona, de uma maneira unica, com o sistema
penal. Dessa feita, um aspecto fenoménico da
identidade consiste na forma como os sujeitos
constroem seu conceito de igualdade. Assim,
verificando a existéncia de uma representacao
social que iguala o crime ao crime violento e o
criminoso ao pobre (que deve ser massacrado e
extirpado da sociedade), a nogao de igualdade
real e efetiva, existente nas inter-relacdes cotidia-
nas, dependera, em grande parte, desta macro-
representagao. Afinal, segundo os ensinamentos
de Ciampa (1989, p. 67):

Em cada momento de minha existéncia,
embora eu seja uma totalidade, manifesta-
se uma parte de mim como desdobramento
das multiplas determinagdes a que estou
sujeito. Quando estou frente a meu filho,
relaciono-me como pai; com meu pai, como
filho; e assim por diante. Contudo, meu filho
nao me vé apenas como pai, nem meu pai
apenas me vé como filho; nem eu compareco
frente aos outros como portador de um Unico
papel, mas como o representante de mim,
com todas minhas determinagdes que me

tornam um individuo concreto. Desta forma,
estabelece-se uma intrincada rede de repre-
sentagdes que permeia todas as relacoes,
onde cada identidade reflete outra identidade,
desaparecendo qualquer possibilidade de
se estabelecer um fundamento originario de
cada uma delas.

Esse jogo de reflexdes multiplas que estru-
tura as relagdes sociais € mantido pela atividade
dos individuos, de tal forma que ¢ licito dizer-se
que as identidades, no seu conjunto, refletem a
estrutura social ao mesmo tempo que reagem
sobre ela conservando-a ou transformando-a.

Por conseguinte, essa vida de desigualdade
fatica, repetida insistentemente nas atividades
dos individuos e fulcrada em representacdes
sociais ocultas, acaba por gerar a construgao
de uma identidade diferenciada em relagao aos
integrantes dos diversos grupos sociais. A iden-
tidade (sempre) social do abastado sera total-
mente diversa da do miseravel, exterminando a
possibilidade de efetivagao concreta de um dos
objetivos mais caros ao Estado Democratico de
Direito: a igualdade material dos cidadaos. Os
pobres, assim como os ricos, sabem que nao
existe igualdade, apenas permanecendo essa
representacio ilusional na classe média. Tanto
€ assim, que a conduta dos integrantes desses
grupos ante a autoridade estatal €, normalmente,
de submissdo e resignacao (para os pobres —
uma vez que sabem que sao “menos iguais que
0s outros”) ou de enfrentamento (para os ricos
— uma vez que sabem que, definitivamente, sdo
“mais iguais que os outros”); apenas existindo a

O interessante & perceber que os crimes hediondos (e equiparados) positivados na norma legal sdo, basicamente, os crimes
cometidos, via de regra, pelas classes mais baixas (latrocinio; extorsdo qualificada pela morte; extorsdo mediante sequestro;
estupro; atentado violento ao pudor; tortura; trafico ilicito de entorpecentes; homicidio qualificado). O Unico crime que poderia
ser considerado ‘do colarinho branco’ na lei trata-se da falsificacdo de produto destinado a fins terapéuticos. E de se estranhar o
fato de, num pais pobre e reconhecidamente com altos niveis de corrupgdo como o Brasil (segundo entidades governamentais
e nao-governamentais, nacionais e estrangeiras), nao serem considerados hediondos os crimes contra a administragéo publica,
tributarios, financeiros, etc.

Ao se definir os crimes hediondos como os reconhecidamente praticados, em sua esmagadora maioria, por classes desfavoreci-
das, torna-se “natural” que esses criminosos permanegam presos durante o processo (enquanto os criminosos do colarinho branco
aguardam em liberdade); ndo tenham direito a anistia, graga, indulto e liberdade proviséria; cumpram a pena com progressao de
regime mais severa; possam ter decretada a prisdo temporaria por maior prazo, etc.

Mais uma vez, importante deixar claro que entendo que certos delitos devam ser tratados de forma mais severa pelo Direito Penal
(até mesmo porque se trata de determinagéo constitucional). O que tento problematizar, todavia, € que a opgéo de escolha dos
crimes da Lei 8.072/90 nao é aleatdria e nao reflete os objetivos maiores da Carta Magna no sentido de se democratizar e se repu-
blicanizar cada vez mais o Estado brasileiro. Resumidamente, os crimes hediondos escolhidos pelo legislador infra constitucional
ndo sdo 0s mais perniciosos a sociedade programatica livre, justa e solidaria prevista na CR/88 (art. 3°, | ¢/c art. 5°, XLIII).

'3 “A pesquisa mostra que as praticas sociais sdo geralmente coerentes com as representagdes sociais. Quando se registra uma
contradi¢do entre a representacao social e as praticas, estas dao origem a novos elementos periféricos, continuando protegido o
nucleo central da representagdo. Mas quando praticas contraditérias ocorrem em situagdes irreversiveis, pode verificar-se uma

=N

transformagé&o do nucleo central da representacéo” (VALA, 2004, p. 485).
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utopia de uma Justica igualitaria para os ingénuos
burgueses medianos’™.

do obvio passa a nao ser tdo melancdlica, na
medida em que, apds averiguado o evidente,

embora latente, este pode ser trabalhado em
sua consequente exposicao social. Ha a ne-
cessidade que tomemos como nossa a tarefa
de promover o chamado a libertagdo, em cada
um, do “homem da ética”, superador da mera
restricdo a moral de suas escolhas conscientes,
questionador do que é posto e construtor de uma
nova realidade. Nesta senda, fica o convite de
Rolnik (1994, p. 165-166; 176) ao chamamento
de nosso “homem da ética” que nos habita e que
€ irredutivel em ndo coadunar com as injusticas
que presenciamos.

Mais uma vez, coerente com nossa opgao
epistemoldgica fenomenoldgica, devemos frisar
a necessidade de autoquestionamento constante
do promotor de Justica em relagdo a cada uma
de suas “pequenas decisdes” a que é convidado
a tomar todos os dias. E em cada uma dessas
eleigbes que faz sentido refletir sobre questiona-
mento de um papel que ndo deve ser meramente
aceito pelo membro do Parquet por se enquadrar
perfeitamente no sistema, mas problematizado
a todo momento, assumindo e rejeitando as po-
sicdes esperadas, sempre, em qualquer caso,
com o fim ultimo de cumprir sua missao constitu-
cional: democratizar materialmente a sociedade,
fazendo chegar ao quotidiano da vida do cidadao
o reflexo de suas escolhas.

3. Conclusao

Considerando que a atuacédo do Sistema
Penal no Brasil é claramente seletiva, que exis-
tem diversas razdes filosoficas que dificultam sua
abordagem e investigacao e que ha uma resistén-
cia na transformacao desse estimulo ambiental
em questao interna ao sistema juridico e aos
diferentes grupos sociais, fica evidente o papel
de cada cidadao e, principalmente, dos agentes
publicos estatais — notadamente do promotor de
Justica — que possuem a missao de democratizar
a democracia no levantamento e esclarecimento
de informacbes capazes de servirem de subs-
trato a sociedade pensante na criagao de novas
representacdes sociais que aproveitem a todos,
e nao apenas a uma parte infima da populacéo.
Isso se encontra no mesmo sentido da nog¢ao de
demanda social de André Levy (1994, p. 106) que
necessita, para que tenha qualquer relevancia,
de ser ouvida. Com efeito, “seja qual for o regis-
tro — econémico ou psicolégico — a ‘demanda’
SO tem sentido e sO existe, na acepgdo propria
do termo, na relagdo com aquele a quem ela se
dirigiu e apenas se foi ouvida por ele”.

Vista desse angulo, a triste constatagao

* Nesse diapasdao, importante reafirmar a necessidade de reflexdo critica do Ministério Publico no sentido de mudar a sociedade
e efetivar o principio formalmente previsto constitucionalmente da igualdade material para que ndo se torne uma representagao
grotescamente diferenciada calcada em classes sociais.

Segundo estabelece a Carta Magna (art. 127, caput), o “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungédo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis”. Mas o conceito de “regime democratico”, principalmente se levarmos em conta a diversidade de tentativas doutrinarias e
filoséficas de delimitagéo do que seria “povo” e “democracia’ (vide nosso “O Novo Processo Constitucional”, 2003, p. 77), deve ser
remontado, preferencialmente, na propria Carta Politica.

Dessa feita, temos que a melhor conceituagao legitimamente possivel desse regime se encontra no art. 3° da CR/88: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desen-
volvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

E esse tipo de regime, independentemente do nome que possa receber de alguns intérpretes (e.g. democracia pluralista; neo-li-
beralismo; democracia material; social-democracia; etc.), que tem o Ministério Publico o dever legal de buscar incansavelmente.
Para tanto, todos os membros da instituicdo devem se posicionar criticamente em relagdo ao que efetivamente fazem na pratica,
em comparagao com esses objetivos-deveres maiores.

Especificamente em relagdo ao promotor de Justica criminal, tomo a liberdade de fazer uma (auto-) critica no sentido da falta do
pensamento reflexivo em relagéo a posigao ocupada. Nessa seara, o que se percebe como maior demanda de atividade do Orgao
de Execugao criminal € a pura e simples manutencao do status quo. A quase totalidade dos casos processados pelo promotor se
refere a miseraveis em crimes violentos. E quase insignificante (estatisticamente) a hipétese de o membro servir como instrumento
de mudancga da realidade ao realizar a persecutio em “crimes do colarinho branco”.

Ressalte-se, entretanto, que, diferentemente de muitos paises de maior seriedade no mundo, no Brasil ndo sdo dados instrumentos
legislativos e materiais adequados a investigagdo ministerial (ou de qualquer outro 6rgéo de apoio) especificamente a esses delitos.
A visao critica do promotor de Justi¢a criminal, entretanto, longe de ser prescindivel, € extremamente adequada para sua plena
consciéncia do lugar que ocupa verdadeiramente no sistema.
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