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(policia, ministério publico, judiciario e estabelecimentos penais), abordando-as de
maneira individual para, ao final, descrever e analisar a pena-prisdo na sociedade
contemporanea.
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1. Fisica e equilibrio (os vasos comunicantes):
sociedade e compartimentacado

No campo da fisica, os vasos comunicantes sao um experimento utilizado
para explicar o equilibrio entre dois liquidos, através de um duto aberto.
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Como o sistema esta estabilizado, é possivel aferir a relagao perfeita
entre a presséo e a altura dos liquidos na coluna, o que ocorre de forma
inversamente proporcional as respectivas densidades.

Existindo uma relagao invariavel em todos os experimentos, € possivel a
sintese de uma lei geral para os fendémenos naturais, que se repetem em
todo experimento, sem excegao.

No campo das ciéncias sociais se constata uma realidade bastante va-
riavel nas relagbes entre os “vasos”, representados pelas instancias de
controle penal.

O engate comunicativo entre elas deveria ser controlado pelo direito, su-
postamente para realizar finalidades comuns: a prevencgéo, a descoberta
de infragBes penais, a identificagéo e a puni¢cdo dos culpados.

No entanto, as instituicdes de controle penal agem de acordo com regras
elaboradas para si mesmas, sem interferéncia direta das demais instancias.

Esse € um fendbmeno ndo exclusivo, mas que ocorre de forma geral na
sociedade, porque esta se constitui de uma rede de sistemas parciais
autbnomos que se fecham uns em relagdo aos outros através de “se-
manticas proprias” (HABERMAS, 2003, p. 63).

Em cada dominio do controle social ha uma atitude pratica continua que
determina o comportamento dos seus integrantes.

Nem a Constituigdo ou qualquer legislagdo consegue planificar e integrar
em um objetivo comum as instituicbes e o comportamento, dentro delas,
dos agentes do controle formalizado.

Cada instituicdo age de acordo com finalidades préprias, seguindo sua
prépria cultura, fendbmeno que, sob o ponto de vista da sociologia juri-
dica, se denomina compartimentagao das instancias de controle penal.

Compartimentagao das instancias de controle penal

Judiciario
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Ministério Publico

)

Policia

Estabelecimentos Prisionais

As teorias estruturalistas e funcionalistas sdo decisivas para a compreen-
sdo desse problema macrossociolégico. Segundo as observagbes des-
sas teorias objetivistas, a sociedade esta dividida em varios mundos cir-
cundantes, sendo diferenciada funcionalmente em varios sistemas, uns
ao lado dos outros, formando sistemas parciais fechados.

Embora o direito tenha a pretenséo de produzir a articulagéo, a integra-
¢ao e a estabilidade social (RAISER, 2013, p. 187), ele ndo é capaz de
intervir diretamente para integrar todos os sistemas sociais parciais, por-
que a propria sociedade esta dividida de maneira muito complexa.

O racionalismo das prescrigdes normativas, ou seja, do direito, € desloca-
do pelas constatagdes socioldgicas para uma posigao periférica. Embora
o direito tenda a produzir expectativas comportamentais congruentes,
outros mecanismos faticos interferem decisivamente no comportamento
dos agentes das instancias formais de controle.
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A disjuncao entre os sistemas de justica criminal € determinada por cau-
sas internas, de acordo com uma ldégica diferenciada prevalecente em
cada organizagao, de acordo com um codigo de comunicagéo proprio.
Por isso, a ideia de sistema de justica criminal se refere a um artificio
conceitual utilizado em ciéncias sociais para referir-se aos diversos sub-
sistemas de controle penal. O “sistema” de justica criminal, como afirma
WACQUANT (2003, p. 191), “so é sistematico no papel’.

Sendo muito questionavel a possibilidade de compreensao e explicagao
das causas da criminalidade, é, entretanto, inteiramente viavel, sob o pon-
to de vista sociolégico, explicar a agdo dos varios subsistemas penais.

Cabe a sociologia e a criminologia a explicagdo da autoprogramacao das
instancias de controle penal, das razbes da existéncia de bloqueios in-
ternos, da falta de coesao entre esses sistemas parciais (em sintese,
a investigagao da vida interna das instituicdes de controle penal) e da
impoténcia do direito para integra-las.

A partir da sociologia do conflito & possivel compreender como agem as
pessoas e como funcionam as instancias que tém o poder de definir o
que é crime.

2. 0 problema da (des)integracao entre as instancias de
controle penal

Cada instancia de controle obtém a sua autonomia através da criacao de
codigos e semanticas proprias, ndo traduziveis entre si que nascem da
diferenciagao funcional entre as multiplas instancias, que, num certo senti-
do, séo “autistas” e perdem a capacidade de comunicar diretamente entre
si, limitando-se apenas a “observagao mutua” (HABERMAS, 2003, p. 65).

Segundo Luhmann (1983, p. 146), os diversos sistemas parciais sao
orientados para fungdes especificas e produzem, em cada diregao fun-
cional abstrata, mais possibilidades de experimentagao e de agdo do que
seria possivel realizar na sociedade em sua totalidade.

A desintegragao dos sistemas parciais de controle penal é causada pela
diferenciagéo funcional entre eles, com a consequente “superproducéo
de possibilidades” (LUHMANN, 1983, p.177).

O encapsulamento da policia e a sua repulsa a qualquer controle externo
séo devidos a uma heranga colonial. No Brasil, mesmo apds a entrada
em vigor do atual Cédigo de Processo Penal, em 1942, a fungéo policial
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era acometida, ante a falta de pessoal capacitado, aos “delegados de
calga-curta”, ou seja, pessoas leigas e, mais tarde, em regimes ditato-
riais, aos oficiais da policia militar, indicados politicamente ao executivo,
que os nomeava para presidir a investigagao. Como nao havia pratica-
mente controle algum sobre suas atividades, toda a repressao e violéncia
estavam concentradas nas maos da policia.

A policia age segundo a estratégia da repressao e da puni¢céo dos sus-
peitos e considera que a excessiva latitude dos direitos individuais acaba
por “embarreirar” as suas finalidades. Com isso, muitos comportamentos
dos agentes policiais sdo praticados com arbitrariedade e pressao, o que
nao deve, entretanto, ser considerado num quadro individual, mas num
que deixa raizes mais profundas.

Se a obtengdo de um mandado de busca e apreensao parecer dificul-
toso, a entrada na residéncia do suspeito, por exemplo, pode ser obtida
com a sugestdo de novas investidas ou retaliagcdes e, assim, a investi-
gacao pode ser “facilitada”. Outra “estratégia” € o oferecimento de cer-
tas “vantagens” se uma pessoa envolvida na investigagao colaborar, por
exemplo, entregando os demais comparsas. O delator sera “premiado”
com a supressao de seu nome da ocorréncia policial ou com a sua inser-
¢ao como “testemunha”, por exemplo.

Toda policia é avessa ao controle externo, justamente, pelo risco a que
seus agentes se expdem de, na rotina de trabalho, se ver apontados
como eventuais autores de crimes. Contra esse risco existe uma dilarga-
da e enraizada matriz corporativa. Além disso, toda politica de interven-
¢ao sobre a policia recebe o rechaco institucional dada a constatagéo de
que a policia é resistente a inovagdes (BRETAS, 1997, p. 80).

O avango do Ministério Publico sobre a titularidade da investigagao crimi-
nal é outro ponto de grande conflito institucional. A policia considera que
a investigagao criminal € um feudo préprio e, por isso, desde a promulga-
¢ao da Constituicao Federal de 1988, existe uma deploravel e paralisante
resisténcia sobre esse controle, com repercussao no Supremo Tribunal
Federal, cuja jurisprudéncia era cambiante, no sentido de vedar a inves-
tigagdo direta ao Ministério Publico (RE 233.072-4/RJ; RE 205.473-9/
AL) ou admiti-la, com fundamento na hermenéutica constitucional dos
“poderes implicitos” (RE 468.523/SC).

Apos essa hesitagdo, o STF firmou o entendimento no sentido da legi-
timidade constitucional da investigagao direta promovida pelo Ministério
Publico (RE 593.727, com Repercussao Geral, julgado em 14/05/2015).
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O Ministério Publico é a instituicdo responsavel pela ligacao entre a policia
e a magistratura. Sua fungao € uma simbiose entre a investigacao e o julga-
mento. Ao mesmo tempo em que o Ministério Publico esta ligado a policia,
pois depende muito do sucesso das investigagbes preliminares, estando,
por isso, atrelado ao meio policial, também deve se comunicar com a ma-
gistratura segundo a visao que os juizes possuem sobre o sistema criminal.

Como 6rgéo da acusagdo, o Ministério Publico € o responsavel pela
“traducao” das investigagOes e pela sua persecugédo em juizo, retirando
delas eventuais “excessos punitivos”, por exemplo, reduzindo, nas acu-
sag0es oferecidas, o alcance do indiciamento feito pela policia.

Oferecida a denuncia, entretanto, o Ministério Publico € obrigado a aban-
donar a investigagao policial, uma vez que todo o processo que se segui-
ra estara bitolado pelas restricbes do contraditério judicial.

Assim, o Ministério Publico vive um conflito situacional, ou seja, para
acusar, necessita dos logros da “policia judiciaria” ou da sua propria in-
vestigacéao direta, mas, para obter sucesso no processo, deve abandona-
-las e aguardar que as provas sejam confirmadas perante o juiz criminal,
uma vez que a pessoa acusada tem direito ao contraditério (Constituicdo
Federal, art. 5°, LV).

O empenho do Ministério Publico, assim, € pela repeticdo das provas
realizadas pela policia ou por ele préprio nas investigagdes preliminares.
Esse trabalho é muito dificil, pois a acusagéo deve lutar contra a “sabo-
tagem” do tempo, tendo em vista que, sob o ponto de vista da mecanica
procedimental, quanto maior for a distancia entre os anéis intermediarios
(Zwischenglieder), tanto menor sera o valor dos depoimentos prestados
(SCHROEDER, 2007, p. 169).

As provas vao desbotando com o tempo pelo esquecimento, entdo o
novo empenho da acusagao é lutar pela aceleracao do processo, mas
isso ja nao depende exclusivamente do Ministério Publico, que esta no
meio da engrenagem lenta do judiciario.

A aproximagdo com a magistratura esta na atuagao imparcial dos mem-
bros do Ministério Publico. A neutralidade funcional ndo é mais do que
a exigéncia de submeter-se aos fatos. Se a prova néao for suficiente, o
Ministério Publico deve pedir a absolvicdo do réu. Os terriveis debates
judiciarios, a contenda com o colégio defensivo e a vaidade - também
dos demais atores - podem turvar o dever de isengéo.

A magistratura € uma “corporagao insulada do ambiente externo” que se
comunica com ele por meio da chamada “entrada lateral na corporagao”,

298 « MPMG Juridico



em que preponderam critérios politicos no recrutamento de “notaveis das
profissdes juridicas” (VIANNA et ali, 1997, p. 43), vale dizer, advogados e
membros do Ministério Publico, que preenchem 1/5 das vagas dos Tribu-
nais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal
e Territorios, e 1/3 das vagas do STJ (CF, art. 94 e 104, paragrafo unico Il).

Quanto mais se esta préximo dos vértices da sua hierarquia — federal ou
estadual — & maior a sua exposi¢cdo ao ambiente politico (VIANNA et ali,
1997, p. 44), o que tem comprometido o instituto do “quinto constitucio-
nal”’, com a indicagdo de pessoas por mecanismos familisticos e corpo-
rativistas (VIANNA et ali, 1997, p. 231).

Outro raro vaso de comunicagao entre a magistratura e o ambiente exter-
no esta nas bancas de selegéo dos concursos, onde a Ordem dos Advo-
gados do Brasil tem presencga obrigatoria (Constituicdo Federal, art. 93, |).

No que diz respeito as fungdes jurisdicionais, existe um fendbmeno de fe-
chamento sistematico, conjugado com a abertura externa do Poder Judici-
ario as outras instituicdes nao so6 de controle, mas também democraticas,
como é o caso da difusa legitimidade para a propositura da agao direta de
inconstitucionalidade e a agao declaratéria de constitucionalidade, perante
o Supremo Tribunal Federal (Constituicdo Federal, art. 103).

O fechamento interno do judiciario esta localizado principalmente na for-
magcao da jurisprudéncia. E o que ocorre, por exemplo, com as Stimulas
Vinculantes (CF, art. 103-A) editadas pelo Supremo Tribunal Federal que,
a par de possuirem valor de lei, “tornam vulneraveis, na pratica, o princi-
pio da soberania do juiz singular” (VIANNA et ali, 1997, p. 46).

De fato, esse é o exemplo mais eloquente do fechamento interno do
judiciario, pois todos os juizes devem seguir as Sumulas Vinculantes,
editadas do vértice do judiciario para a sua base. Isso implica em reduzir
toda a magistratura abaixo do STF em uma “vasta burocracia” sob o seu
“‘comando centralizado” (VIANNA et. ali, 1997, p. 47).

A andlise das fungbes constitucionais especificas das instancias de con-
trole penal (Policia, Ministério Publico, Judiciario e Estabelecimentos Pe-
nais) indica que, por questdes estruturais internas, pelos objetivos pro-
prios afetos a cada compartimento de poder ou pela cultura interna, a
comunicagao entre elas € apenas eventual.

A esquematizagéo grafica que melhor representa essa compartimenta-
¢ao é a de quatro circulos parcialmente secantes, mas que possuem
diminutos campos em comum, limitados aos casos em que as finalidades
institucionais podem ser as mesmas.
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TRIBUNAIS E
JUIZES

MINISTERIO PUBLICO

POLICIA

ESTABELECIMENTOS
PENAIS

Descobrir essas concordancias e os campos isolados do controle penal
€ o0 empenho da sociologia das instituigdes penais.

3. 0 sistema policial

As investigagdes sobre a policia desafiam a ciéncia politica e a sociolo-
gia. Ha um espigao de dificuldades que obstruem o trabalho de campo
e a obtengado de dados confiaveis sobre a atuagao policial. O ambiente
é envolto pela desconfianga e pela intransigéncia burocratica, além de
ser extremamente perigoso para a propria instituigdo, por estar sujeita
ao desvendamento de praticas ilegais e até mesmo criminosas dos seus
agentes, o que nao se distancia das demais agéncias de controle, dado o
desvirtuamento da moralidade e dos freios em todos os circulos sociais.

A policia, dentre as instancias de controle penal formalizado, é aque-
la que esta mais proxima da violéncia, tornando bastante problematico
encontrar alguma legitimagao para o trabalho policial. A policia & “repug-
nante moralmente” (BAYLEY, 2006, p. 18). Enfim, € preciso uma pacién-
cia desmedida para estudar a policia e colher informacoes.

Apesar disso, se constata que, em ciéncia politica e sociologia, as in-
vestigacdes sobre a policia alcangaram grandes avangos em qualidade
e quantidade de pesquisa académica. A policia atrai o socidlogo, o cien-
tista social e os estudos académicos, nao obstante se possa afirmar que
ela, dentre as instituicbes de controle, seja aquela que obsta, pela sua
atuacao, as bem delineadas formas constitucionais do Estado de direito
(inviolabilidade dos direitos fundamentais, principio da legalidade, divi-
séo dos poderes etc.), revelando suas margens de inefetividade.

Nao havendo controle sobre as instituigdes policiais, fica em aberto a
indagacao: Quis custodiet ipsos Custodes? (Quem guardara os proprios
guardas?) (BEATO FILHO, 1999, p. 17).

300 « MPMG Juridico



Embora as instituicdes policiais sejam resilientes as transformacdes pro-
postas pelas ciéncias sociais, constituindo-se em um nicho cativo onde
as mudangas nao tém efetividade, se constata a existéncia de um caudal
de estudos socioldgicos sobre a policia, o seu papel, as suas transfor-
macdes contemporaneas e as implicagdes reciprocas entre a politica e
a seguranca publica.

O diagnostico sobre a fungado e a atuagéo concreta da policia é crucial
quando se tem em perspectiva a formulagdo de politicas sobre o tema
seguranga publica e as relagdes entre as organizagdes que compdem o
sistema de controle penal.

Sem o conhecimento do padréo secular que caracteriza o hermetismo da
produgao e transmissdo do conhecimento profissional, os programas de re-
organizagao da pratica policial sdo inuteis, porque atuam apenas através de
uma interferéncia de natureza técnico-administrativa e ndo se adequam a
situagao real que propdem modificar (MACHADO DA SILVA, 2011, p. 78).

O caso brasileiro, apesar da incessante investigagdo académica, ainda
revela um quadro de improvisagéo policial no combate ao crime, o que
se deve, em primeira linha, a refracdo das diversas policias as criticas e
propostas feitas pelos segmentos externos as instituicoes.

Infelizmente, ainda ndo dispomos de andlises mais consequentes a
amparar a formulagdo de programas de controle da criminalidade.
Nossas autoridades ainda acreditam que bom senso, boas intengdes e
intuicdo sejam suficientes para a formulagao de politicas de seguranca.
A dura realidade de nossos dias parece contrariar cada vez mais esta
percepgao (BEATO FILHO, 1999, p. 24).

O sistema policial brasileiro, de todo modo, € mais expressivo do que a
ciéncia politica denomina de “democracia disjuntiva”, ou seja, a existén-
cia, no pais, de institui¢des politicas democraticas, dentre elas as institui-
¢bes de controle social, mas, dentro delas, a realizagdo de procedimen-
tos a margem da lei e a constatagéo de que essas instituigdes, devendo
garantir a substancia da democracia em sua dimensao civil, podem ser
as primeiras a violarem essas premissas (RIBEIRO, 2013, p. 201).

Os efeitos deletérios desses procedimentos a margem da lei estdo no
fato de que os individuos terminam por nao considerar a policia como
uma agéncia capaz de garantir a lei, os direitos e a prépria cidadania e,
também, a busca por outras solugbes a margem da intervengéo da agén-
cia policial, ainda que sejam intervencgdes ilegais.

As policias teriam uma importancia adicional nesse cenario por
serem a porta de entrada do sistema de justica criminal. Essas sédo
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as primeiras agéncias as quais os cidadaos deveriam recorrer sempre
que se sentissem ameacados em sua vida, liberdade, propriedade
ou igualdade. Soma-se a isso o fato de que um trabalho policial
inadequado compromete o proprio trabalho judicial. Afinal, no &mbito
criminal, o devido processamento dos ilicitos apenas pode ocorrer de
acordo com as regras do Estado Democratico de Direito se o trabalho
policial for bem completado (RIBEIRO, 2013, p. 203).

Do ponto de vista legal, a policia esta subordinada ao Executivo. A fun-
¢ao policial € uma mescla entre a prevencao e a repressao das infracoes
penais. A repressao (investigagao das infragdes penais) é reservada a
Policia Federal e as policias civis dos estados (Constituicdo Federal, art.
144, § 1°, | e § 4°). A prevencao (policiamento ostensivo) cabe as policias
militares estaduais (Constituicao Federal, art. 144, § 5°).

A divisdo dessas fungdes possui nitido substrato politico para impedir a
concentragdo do poder e a hipertrofia da policia. Nao raro, na rotina ope-
racional dessas instancias, ocorrem atritos que vao contra a finalidade
comum que entre elas deveria ser compartilhada. A tedrica simplicidade
da divisdo de papéis, na pratica, é foco de problemas interorganizacio-
nais e também jurisdicionais: onde termina a prevengao (policiamento
ostensivo) e onde comega a atividade investigatoria?

Exemplo dessa falta de fronteiras claras € a disputa sobre quem detém com-
peténcia para execugdo de mandados de busca e apreensado expedidos
pelo Judiciario. Embora as policias civil e federal caibam a fungéo da policia
judiciaria, se o “levantamento preliminar” & feito por agentes da policia militar
(pelos “servigos de inteligéncia”), essa instituicdo chama a si a prerrogativa,
muito importante sob o ponto de vista da visibilidade publica, de executar
a diligéncia, que ja se insere claramente no espago da formagao da prova
contra o suspeito, o que seria atribuigcdo da policia judiciaria (civil ou federal).

De outro lado, se o caso envolve a necessidade de uma “investigagéo
preliminar’, como numa denuncia envolvendo trafico de drogas, por
exemplo, surge a questdo de saber se a policia militar pode realizar o
procedimento sigiloso de interceptagdo das comunicacgdes telefonicas
e a quem toca o cumprimento da medida cautelar, que nao prescinde
de autorizagédo do judiciario (Constituicdo Federal, art. 5°, XIl e lei n.
9.296/1996, art. 1°, paragrafo unico).

Como nao ha concordéancia entre as instituicbes sobre os limites entre as
duas atividades (prevencao e investigagéo), ha “invasdes” de competén-
cias, que o direito ndo equaciona e que sao, na pratica, resolvidas sob
uma “lei de precedéncia”, segundo a qual a instituigdo que agir primeiro
requer ao judiciario a autorizagao para executar a diligéncia que esta sob
a reserva de jurisdicao.
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A tematizacao dessa questdo no Supremo Tribunal Federal recebe a so-
lucéo juridica da admissibilidade da busca feita pela policia militar, ja que
a Suprema Corte interpreta que ndo ha vedacgéo expressa para que seus
agentes a executem (STF, RE 404.593-1; HC 91.481-1).

Esses problemas sao potencializados quando o caso envolve crimes pra-
ticados por agentes policiais (militares ou civis), pois hd muita descon-
fianca de que as proprias instituicbes a que pertencem esses agentes
possam realizar, com isen¢do, os mesmos levantamentos preliminares
ou a propria investigagao.

A solugéo encontrada pelo Superior Tribunal de Justi¢a foi a validagéo da
interceptacgéao feita por 6érgaos da Secretaria de Seguranga Publica, onde
se encontravam alocados policiais civis e militares, porque o fato envol-
via pratica delitiva grave, associagao para o trafico, além da referéncia da
ingeréncia de quadrilha no aparelho policial (STJ, HC 57.118-RJ).

Sob a dtica dos tribunais, embora a lei n. 9.296/1996 preveja que a in-
terceptacao deva ser executada pela autoridade policial, vale dizer, pelo
delegado de policia, a interpretacao juridica do dispositivo deve ser am-
pliada para néo inviabilizar a efetivacdo das interceptagdes telefénicas
(STJ, HC 131.836-RJ).

As agdes operacionais realizadas pelas nominadas instituigbes (policia
civil, militar e federal) sdo outro ponto de desencontro entre os aparelhos
de repressao, pois se constata que nao ha uma coordenagéo das agoes,
ou seja, cada instituicao age segundo objetivos e metas proprias.

O resultado disso € que as demais policias sao igualmente surpreendi-
das com as acbes de uma delas, o que é fonte de inesgotaveis tumultos
e desorganizagao operativa. Exemplo disso € a disponibilizacdo de man-
dados de prisdo no Banco Nacional de Mandados de Prisao (BNMP), o
que permite a todos os agentes, e também a populagéo, o acesso a estes
mandados, provocando o embaralhamento das agdes.

As disputas entre a policia militar e a policia civil indicam ser nitido o
descompasso e desconfianga mutua. Essa desconfianga sobre a atua-
¢ao das policias civis estaduais esta impressa na propria Constituicao
Federal (art. 144, § 1°), com a previsao de que a Policia Federal possa
realizar a apuragao de infragdes penais, cuja pratica tenha repercussao
interestadual e exija repressao uniforme, o que foi regulamentado pela
da lei n. 10.446/2002, que ampliou as atribui¢gdes investigativas da Po-
licia Federal, para abranger, por exemplo, delitos de sequestro, carcere
privado e extorsdo mediante sequestro, quando praticado em razéo da
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funcao publica exercida pela vitima, o furto, roubo e receptacéo de car-
gas, bens e valores transportados em operacao interestadual, envolven-
do quadrilhas ou bandos com atuacdo em mais de um Estado.

Nas relagdes institucionais, o agente da policia militar, que atua no coti-
diano penoso das ruas, considera que a policia civil € a censora de seus
atos. A autoridade policial (delegado de policia) € um agente de gabinete,
inerte, burocratizado, muitas vezes corrupto e pronto para criar embara-
¢os apos o encaminhamento do caso, tornando todo o esforgo militar ind-
til e frustrante. A visédo do lado da policia civil € a de que o policial militar
realiza um trabalho arbitrario e imediatista, bragal e de pouco valor sob o
ponto de vista dos objetivos proprios da policia civil.

Quando as instituicdes conseguem estabelecer uma articulagdo comum,
por exemplo, a priséo, pela policia militar, de um marginal, a sua entre-
ga a policia civil, para autuagéo e formalizagdo da investigagao, gera a
“apropriacao” do caso por esta instituicao, causando novos ressentimen-
tos. A dicotomia das fungdes policiais €, assim, um fator de separagéo
entre as instituicbes de prevencgao e repressao.

Essa dicotomia entre as fungdes policiais enseja problemas que envol-
vem um quadro muito delicado na formulagao de politicas publicas, como
por exemplo, no caso brasileiro, a proposta de unificagdo das policias,
pois ndo é possivel unificar fungdes cuja formagéo profissional e regras
de ordem pratica sao bastante distintas (BEATO FILHO, 1999, p. 19). A
este propdsito, a unificagdo das policias € um experimento social fadado
a fracassar, tal como a tentativa de misturar agua e dleo.

Dentro da teoria das organizagdes, importantes achados socioldgicos in-
dicam que dentro de cada policia também ha grande oposigéo de papéis,
com desconfiangas reciprocas que prejudicam a atividade finalistica de
cada organizagao.

Em relacao ao inquérito policial, ha uma disputa de saberes entre o respon-
savel pela sua conducao (delegado de policia) e os investigadores (tiras),
que, reciprocamente, se desqualificam. Os policiais enfatizam a sua expe-
riéncia em lidar cotidianamente com o crime (saber policial), ja delegados
consideram o saber que detém necessario a traducao dos resultados da
investigacdo para a linguagem juridica (saber juridico); os investigadores
desqualificam a fungéo do delegado, visto que é limitada a tradugao dos
achados da investigacao a linguagem juridica e sem nenhum poder de de-
Cisdo, ja que perderam a prerrogativa de expedir mandados. Os delegados,
por sua vez, sao criticos em relagado a postura dos agentes frente as ativida-
des que desempenham (VARGAS; RODRIGUES, 2011, p. 83-84).
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No relacionamento interorganizacional, se observa até mesmo que atos
corriqueiros, pertinentes ao trabalho especifico de cada instituigdo, como
o simples pedido de novas diligéncias feito pelo promotor de justica, para
complementacéo de diligéncias investigatorias, a cargo da policia judici-
aria, causa “reagdes pouco amistosas entre os policiais” (RATTON; TOR-
RES; BASTOS, 2011, p. 49).

A prossecucao dos estudos sobre o papel social da policia deve ser feita
pela indagacao sobre quais crimes ela investiga.

A despeito do principio da obrigatoriedade, que determina que todas as
noticias de crimes sejam apuradas formalmente através do Inquérito Po-
licial ou de um Termo Circunstanciado de Ocorréncia (lei n. 9.099/1995),
se constata que os 6rgaos de investigagdo, embora tendo espaco legal
para exercer o poder repressivo sobre qualquer habitante, se efetivam
a margem da planificagao legal, sobre um ndmero muito restrito de in-
fragbes, a tal ponto que o maior indicador criminal continua sendo as
infragcdes contra o patriménio.

Essas infragbes penais se constituem em defini¢des tipoldgicas prolixa-
mente estabelecidas na legislagéo, como heranc¢a do utilitarismo econémi-
co e do pensamento liberal. Existe, no caso da legislagéo penal brasileira,
uma teia de comportamentos delitivos de forma que quase todas as ofen-
sas ao bem juridico “patriménio” possam se enquadrar em um tipo penal.

No contexto localizado de Minas Gerais, por exemplo, o diagndstico so-
bre a evolugdo da taxa de crimes contra o patriménio (furto e roubo de
veiculo) e trafico de drogas, indica que é justamente este tipo de cri-
minalidade que tem crescido nas grandes cidades, existindo uma clara
tendéncia de evolugédo dos crimes violentos contra a propriedade, cuja
participacao percentual é crescente.

A cada ano, este tipo de delito abocanha uma parcela maior do total
de crimes violentos. No inicio do periodo, em 1986, os delitos contra
a propriedade contabilizavam cerca de 41,7% do total de crimes
violentos. Em 1997, passaram a contribuir com 71,7% do total (BEATO
FILHO, 1999, p. 16).

E muito sintomatico que quase todo o trabalho policial envolva a rotina
da apuragdo de furtos, roubos, extorsdes, estelionatos, apropriagdes,
receptagbes, danos etc. Nao por acaso, os autores dessas infragbes,
e, por consequéncia, os investigados pelo aparato policial, sdo pessoas
bem definidas quanto a sua procedéncia social. Também n&o é por mera
coincidéncia que a punigao quase integral dos crimes contra o patriménio
esta associada a pena de priséo.
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E inegavel, assim, que a fungdo policial seja um subproduto do
positivismo criminoldgico, pois € ela quem prepara e encaminha a prisao
os degenerados (anormais) que cometem crimes de acordo com fatores
patologicos (etiologia criminal).

Se houver, simplesmente, a despenalizagdo dos crimes patrimoniais sem
violéncia contra a pessoa, ou pelo menos subordina-los a representagéo
da vitima, a titulo de estratégia de politica criminal, a policia judiciaria
ficaria praticamente esvaziada em sua fungdo de controle social.

Basta pensar que, nos paises de producgéao capitalista, “a estatistica mos-
tra que mais de 80% dos delitos perseguidos sao delitos contra a proprie-
dade” (BARATTA, 2002, p. 198).

Os pontos mais expressivos da policia sdo a sua visibilidade e mobilida-
de. A policia pode ser encontrada em todos os lugares e a qualquer hora
ela pode ser solicitada, sem custos e ser imediatamente mobilizada nas
situagdes conflituosas. A policia é “amiga e assistente” (Freund und Hel-
fer). Além disso, esta autorizada a utilizagdo da coagao (EISENBERG,
2005, p. 269).

Em paises de grande vastidao territorial, como é o caso do Brasil, a exis-
téncia da policia de investigagao criminal e a manutengéo do inquérito
policial, como fase preparatéria do processo criminal, foram justificados
pela possibilidade de imediato deslocamento da autoridade policial para
qualquer rincéo e pela suposta eficiéncia na coleta das provas da infragéo.

Essa visibilidade massiva da policia provoca, inclusive, uma mistificacao
de sua atuacgao, causando uma falsa concepcao de que o trabalho poli-
cial é dedicado exclusivamente ao combate ao crime, relegando a segun-
do plano inumeras atividades rotineiras, assistenciais e de manutencgao
da ordem que envolvem as policias (BEATO FILHO, 1999, p. 18).

O recrutamento do pessoal da policia, salvo para os cargos de delega-
do, que devem ser bacharéis em direito, em virtude da necessidade de
“traducao” do resultado da investigagdo em linguagem juridica, revela
um quadro de baixo nivel intelectual e de estudo. Como observa Bayley
(2006, p. 18), os proprios policiais relatam que entrar para a policia ndo
€ o0 melhor meio de conhecer pessoas interessantes, 0 que nada mais é
do que o reflexo da falta de investimento global e da posigdo secundaria
da policia na ordem de importancia das instituicdes de controle penal.

A carreira nao oferece atrativos para aqueles que possuem uma forma-
¢ao académica mais intelectualizada ou um melhor aperfeigoamento téc-
nico-profissional.
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A maioria dos agentes policiais esta naquela linha de inércia e inapetén-
cia profissional, que é o resultado final do desprezo e da desconfianga
sobre quase tudo que envolve a atuagéo policial, refletindo dentro da cor-
poragédo em um estado geral de desanimo e desmobilizagao profissional,
situagdo que somente ndo ocorre “logo apos a conclusao dos cursos de
formacgao e os primeiros anos na profissao” (EISENBERG, 2005, p. 272).

Um dos fatores para as respostas irracionais em quase tudo que a poli-
cia intervém esta na preparacgao deficiente dos agentes. Apds curtissimo
prazo de “preparagao” nas academias de policia civil, o novato assume o
cargo de investigador de policia, perito criminal ou escrivao, ou é enca-
minhado, sob a mais baixa patente militar, para o patrulhamento de ruas
e as atividades de prevengao.

Sob a ambiéncia das experiéncias cotidianas desenvolve-se uma cultura
de agao policial, cujos limites podem nao corresponder ao aparato legal.

E na atividade cotidiana dos policiais que podemos buscar as origens
de seu saber, que ainda permanece largamente informal, distinto
do treinamento que mais e mais se tenta oferecer nos centros de
instrugdo. Se existe hoje uma preocupagéo acentuada em oferecer a
novos policiais um treinamento mais adequado e melhor direcionado
para temas como respeito aos limites legalmente estabelecidos de
sua atuagéo, um dos pontos mais dificeis de quebrar sera certamente
o outro aprendizado, que é oferecido quando o novo policial passa
da escola a rua, onde as verdades da profissdo sao apresentadas de
forma muito diversa (BRETAS, 1997, p. 83).

Essa percepgao sociologica € decisiva para a compreensdo das prati-
cas policiais e de como se da a sua transmisséo entre os membros das
corporagoes, formando o que se denomina “cultura policial”. Sdo os co-
nhecimentos informais que, na verdade, moldam uma cultura prépria e
autdbnoma dentro das policias, o que explica a formacgdo de barreiras
intransponiveis para os programas de reforma da policia.

Sustentados pela secular delegagcdo que recebem para operar a
funcdo repressiva de controle social com ampla liberdade de agao,
o conhecimento profissional dos policiais permanece pessoalmente
apropriado por eles, como uma posse individual dos agentes,
que administram informalmente sua reprodugcdo e transmissao
(Nascimento, 2008). A definicdo do que é “ser policial” e de como
atuar é produzida pelos préprios membros, segundo seus interesses
e orientagbes praticas e sua interpretacdo particular sobre as
expectativas sociais a respeito do desempenho da fungéo que lhes
cabe. Desse modo, as corporagdes produzem uma cultura prépria,
auténoma e pouco racionalizada, que depende em grande medida das
decisdes e trajetdrias pessoais de cada policial e dos conflitos internos
entre seus diferentes grupos (MACHADO DA SILVA, 2011, p. 78).
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Obviamente, existe uma ambiéncia e uma representacao social sobre a
possibilidade de que os agentes policiais possam agir livremente para bru-
talizar e punir os “bandidos”. E talvez o que cause mais espanto seja o fato
de que essas agdes contam com grande apoio da populagédo em geral, o
que termina legitimando o desrespeito aos direitos e garantias fundamen-
tais em nome da manutencéo da ordem (RIBEIRO, 2013, p. 204).

A violéncia policial, entretanto, é reduzida drasticamente, ou anulada,
quando o suspeito ou investigado é pessoa de recursos, aparenta pos-
sui-los ou esta acompanhada de advogado. Nesse caso, ha um natural
receio por parte dos agentes policiais de que fiquem expostos aos contra-
tempos administrativos e as ag¢des criminais que possam prejudica-los.

Se a pessoa envolvida na “sujeigdo criminal”’, ou seja, no processo de
“criminagao de sujeitos” (MISSE, 2010, p. 21), entretanto, ndo aparenta
ter acesso aos canais de denuncia, a atuagao da policia pode resvalar
para a violéncia.

De fato, “um aspecto decisivo para reduzir a possibilidade de castigo € o poder
de reclamacgéao do cidadao, traduzido em capacidade de denunciar e proces-
sar policiais por essa pratica” (MUNIZ; PAES MACHADO, 2010, p. 446).

Ainda existe, conquanto positivamente reduzida pelo controle externo,
nas instituicdes policiais o antigo pendor para “consertar” os conflitos
autoritariamente e submeter os “vagabundos” (criminosos reiterados,
brigdes, pessoas incOmodas, desocupados e vadios etc.) a castigos e
punigdes fisicas, sob a justificagdo da auto personificagdo da ordem e do
Estado. Nao € incomum que esses conflitos sejam letais, mas, quando
atingem os celerados, a acao policial é representada socialmente como
uma espécie de “inseticida social”.

Investigando os casos de autos de resisténcia, lavrados pela policia mili-
tar no Rio de Janeiro, entre 2001 e 2011, Misse (2011b, p. 130) observou
que a morte da pessoa envolvida na sujeicédo criminal € naturalizada pe-
los policiais como uma “obrigagéo moral” e com a visdo de que a letali-
dade das acdes é plenamente justificavel, principalmente se as vitimas
forem “bandidos”.

Segundo a légica policial, ha uma distingdo entre homicidios investiga-
veis e homicidios nado investigaveis, como, também, que ha “individu-
0s mataveis”, ou seja, pessoas que poderiam ser mortas por qualquer
pessoa sem que isto implicasse crime (MISSE, 2010, p. 21). As repre-
sentagdes sociais de “periculosidade”, “irrecuperabilidade” e “crueldade”
participam dos processos de subjetivacdo que conduzem, no limite, a

justificagéo do exterminio do sujeito criminal (MISSE, 2010, p. 25).
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O processo de aprendizagem pratica dos agentes policiais ocorre pelo
contato e pela observagdo do comportamento dos mais “experientes”, que
servem como referéncia profissional. Assim, por exemplo, o novato precisa
aprender como suspeitar, obter informacdes, onde localizar os criminosos
e como agir para prendé-los ou aborda-los nas situagdes de rotina. No
universo policial, o conhecimento do perigo € muito significativo, pois dele
decorre a suspeita, vale dizer, “o desenvolvimento de um mapa cognitivo
do mundo social, para proteger-se contra os sinais de problema, crime ou
ameaca potencial” (SKOLNICK; BAYLEY, 2006, p. 72).

No patrulhamento (Streife) existem “estratégias de suspeita” que séo
tomadas com base em circunstancias absolutamente casuais e despre-
ziveis, sob o ponto de vista de estranhos ao circulo policial. As roupas,
a aparéncia externa ordenada ou ndo e, sobretudo, o comportamento
submisso (conduta devota) ou de confronto (arrogancia) com os proprios
agentes policiais, sdo determinantes da intensidade da atuacéo (EI-
SENBERG, 2005, p. 275).

No campo de atuagao da Policia Federal, o levantamento e a investigacao
de pessoas suspeitas s&o rotinas muito mais complicadas. Como essa po-
licia investiga os “crimes federais”, se insere na sua atribuigéo institucional
a descoberta de criminosos engravatados, de gente poderosa e endinhei-
rada, com recursos para se defender, ou pessoas que agem com grande
expertise etc., e entao a estratégia de descoberta é mais sultil.

Essa mudanca de perspectiva investigatoria produz a necessidade insti-
tucional de servigos operacionais preventivos (por exemplo, a infiltragao
de agentes, a escuta ambiental, interceptagdes etc.), a acumulacéo e o
cruzamento de dados (bancarios, fiscais, tributarios etc.), a observagéo e
acompanhamento de suspeitos e de invasdes a vida intima das pessoas
(interceptacao telefénica e telematica etc.).

No campo informatico, por exemplo, se demanda conhecimento técni-
co para o “patrulhamento net’. Essa ampliagdo das fungdes policiais
tem provado o temor de importantes segmentos juridicos (professores
e juristas-advogados principalmente), mas também de crimindlogos
(GARLAND, 2008) de que sejam ampliadas as violagbes as esferas dos
direitos individuais, o que, no entanto, nao é suficiente para deter a avas-
saladora mudancga de paradigma.

A luta preventiva contra a criminalidade (vorbeugende Bekdmpfung) € um
fendbmeno institucional mais recente e que acompanha a mudanca de cur-
so da criminalidade (crime organizado, trafico internacional de armas e
drogas, corrupgao, lavagem de dinheiro, sonegacgéo de impostos, terroris-
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mo internacional etc.), exigindo, da parte dos 6rgaos da represséao, certa
“flexibilizagdo” do campo de intervengao penal (espago operativo) para li-
mites temporais pré-delitivos, sob a justificacao da “paridade de armas” em
favor dos 6rgéos da persecucéao, fendmeno esse que se iniciou a partir da
metade dos anos oitenta do século XX (EISENBERG, 2005, p. 276).

Para além da prevengéo e repressao das infragdes penais, a luta preven-
tiva contra o delito significa uma reformatacao da instituigéo e atribui a
policia uma terceira fungao, além da prevengao e repressao, cujo objetivo
é a descoberta de perigos (Aufdeckung von Gefahren). A fungao policial
é deslocada para estagios prévios a pratica de crimes, estando centrada,
em primeiro lugar, no aprovisionamento de informagdes que poderéo ou
nao ser utilizadas no futuro: “Die Polizeiaufgabe der Kriminalpravention
setzt im Vorfeld der einzelnen, konkreten Straftat ein” (GOTZ, 2013, p.
187, grifos originais), vale dizer, a tarefa policial de preveng¢ao da crimi-
nalidade se pde em marcha na fase prévia ao delito.

Essas intervengoes sao realizadas clandestinamente e se constituem
numa radical mudancga da rotina policial, pois o interessado (investigado
ou acusado), ou terceiros, ndo toma conhecimento prévio da agéo poli-
cial e, com isso, a esfera intima de pessoas néo suspeitas encontra-se
igualmente exposta.

Objeta-se que a atuagéo oculta da policia impede o controle publico e
também, gera o perigo do cometimento de crimes pelos agentes poli-
ciais, ou seja, favorece uma espécie de “mercado de ilegalidades” e, por
fim, que dificulta a defesa criminal, aumentando os poderes policiais € a
coagao (EISENBERG, 2005, p. 277).

Como se sabe, existe nesse segmento de fundo politico-criminal uma
disputa ideoldégica muito viva entre a “esquerda libertaria”, que demoniza
o controle e vitimiza o criminoso, e o movimento da “lei e da ordem” (po-
tencializagdo da pena de prisdo, aumento da repressao, ampliagao dos
poderes investigatérios da policia, flexibilizagdo da prisdo processual, ou
seja, antes do transito em julgado da sentenga penal etc.).

No centro desse debate poés-moderno ha uma transformacédo sutil do
controle do crime e das fungdes da policia, projetando uma nova era do
panoptismo penal (WACQUANT, 2003, p. 242), materializado em uma
gama de novos procedimentos que se aproveitam dos avancgos da biolo-
gia e da informatica, como sao os casos dos bancos de dados genéticos
para fins criminais (lei n. 12.654/2012), do monitoramento eletrénico e da
interceptacao telefbnica.
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As forgas que pretendem frear a expanséo vertiginosa dos bancos de
dados genéticos em matéria policial e penal — como também, alias, no
dominio do seguro, do emprego e dos litigios civis, e na determinacao
de paternidade — travam um combate de retaguarda que parece
perdido por antecipagéo, tamanho é o fascinio por essa nova técnica
de identificagdo e de vigilancia. Ela parece aliar, na verdade, rigor
legal, neutralidade moral, economia financeira e infalibilidade cientifica
(WACQUANT, 2003, p. 243).

Essas tormentosas questdes politico-criminais vao se replicar no judici-
ario. Por exemplo, surge a questdo de se saber se a interceptagao te-
lefénica (lei n. 9.296/1996), pode ser estendida para além dos 30 dias
previstos na legislacao.

A 5% Turma do Superior Tribunal de Justica (HC 134372-DF) decidiu
que néo ha qualquer restrigdo ao numero de prorrogacdes possiveis,
exigindo-se apenas que haja decisdo fundamentando a dilatagao do pe-
riodo. O Supremo Tribunal Federal possui o mesmo entendimento: “as
interceptagdes telefénicas podem ser prorrogadas por mais de uma vez,
desde que comprovada sua necessidade mediante decisdo motivada do
Juizo competente” (HC 104.934-MT).

Referidas decisbes aplicam o principio implicito da razoabilidade para dar
aos orgaos de repressao maior elastério investigativo do que a lei prevé,
surgindo como um dos raros casos de encontro de interesses entre a lei, o
judiciario e a policia, o que, alias, ja esta em descompasso com o avango da
criminalidade clandestina e sofisticada, tornando o prazo de 15 dias previsto
em lei, embora prorrogavel, absurdamente curto, ja que qualquer investiga-
¢ao séria demanda prazo muito superior a atrofia da lei n. 9.296/1996.

Os recursos de investigagao criminal que, no passado limitavam-se ao auto
de corpo de delito, a confissdo e a prova testemunhal, ou, por vezes, ao re-
conhecimento de pessoas e coisas, vao sendo expandidos para formas mais
sofisticadas e mais eficazes, sob o ponto de vista do sucesso da investigagéo.

A observagao de pessoas € uma técnica silenciosa que pode ser acom-
panhada da realizagdo de gravagdo de imagens em audio e/ou video. E
uma atividade que tem por objetivo preparar a intervengéo sobre pesso-
as suspeitas e pode envolver, inclusive, a deliberada omissao dos agen-
tes policiais, no sentido de “deixar passar” alguns crimes menores, para
alcangar fatos muito mais graves.

Avenda de drogas, por exemplo, para pequenos consumidores, pode ser
desprezada numa investigacdo sobre trafico, se a policia quer alcangar
e prender os membros de uma associagdo para o trafico ou o dono da
“boca de fumo”. A atual Lei de Drogas (lei n. 11.343/2006), permite essa
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estratégia de ndo-atuacao policial sobre os portadores de drogas, com a
finalidade de identificar e responsabilizar maior numero de integrantes de
operagoes de trafico e distribuicao (art. 53, Il).

No entanto, submete-se essa omissao de intervencdo a necessidade de
autorizagao judicial (art. 53, “caput”), praticamente inutilizando a possibili-
dade fatica da medida. Trata-se de uma questéo relativa ao momento da
intervencao policial, a qual esta distante do judiciario, tornando inutil a pre-
visdo, pois a escolha da ocasiao para agir € uma deliberagao imprevisivel
da policia, inclusive, a op¢ao pela ndo atuacao em situagdes desconheci-
das, ainda, ndo pode ser regulamentada pela agdo de um juiz no gabinete.

A escuta em ambientes privados (Lauschangriff) € uma situagédo bem
problematica sob o ponto de vista do direito. Ela implica na colocagéo de
aparelhos de captagao acustica (Wanzen) em recintos ou meios de loco-
mogao privados (interior de veiculo, por exemplo), a fim de se conhecer
o teor de conversagdes ou movimento de pessoas investigadas.

Como a Constituicdo Federal prevé a inviolabilidade da vida privada e
do domicilio (art. 5°, X e Xl), a intervengao policial na esfera particular
depende de autorizagao judicial, estando regulada na lei n. 12.850/2013,
que dispde sobre a prevencgao e repressao de agdes praticadas por or-
ganizagdes criminosas. Assim, por exemplo, a policia pode inserir no
interior de um veiculo, no quarto de héspedes, no interior de uma cela
para presos ou no quarto de hospital o aparelho de captagdo acustica
(BEULKE, 2006, p. 158-159).

O agente infiltrado (Verdeckte Ermitler) é outra técnica investigativa que
merece abordagem. Esse “meio operacional” esta previsto no Brasil,
igualmente, em duas leis federais (12.850/2013 e 11.343/2006).

A infiltracdo de agentes policiais € um meio de atuagado muito perigoso,
em duas perspectivas: para o agente, que se expde ao risco de ser des-
coberto e de sofrer graves represalias (e por isso a infiliragcdo depende
da sua concordancia), e para o Estado, pois o policial pode ser “tentado”
a se tornar, ele proéprio, acolito dos criminosos que deveria investigar.

Sob o ponto de vista psicoldgico, o candidato a agente infiltrado esta
sujeito a um conflito pessoal causado pela “troca de papéis” (Rollenwe-
chsel) apés a infiltragéo. Ele devera aprender valores ndo convencionais,
estranhos a corporagao onde foi treinado e passara a ter uma incondi-
cional liberdade para agir, que deve ser interpretada como a “negacgéo
de si mesmo” (EISENBERG, 2005, p. 281). Basta pensar que o agente
infiltrado pode ser obrigado pelas circunstancias a usar drogas.
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Esse meio operacional a disposi¢cao das policias, entretanto, no Brasil,
nao possui qualquer tradigdo, ao contrario dos informantes da policia,
cuja importancia para o funcionamento da repressao foi sem preceden-
tes no regime militar entre 1964 a 1985.

Qualquer policia tem seus “informantes de confianga”. Essas pessoas es-
téo proximas do meio policial e, as vezes, sao os proprios policiais aposen-
tados, justamente aqueles que continuam a servir a policia, com o despiste
do sigilo. Outras vezes, sao pessoas que estédo ligadas ideologicamente
aos circulos da repressao e passam a interagir com o meio policial, repas-
sando informagoes fidedignas. Os “X-9”, como s&do conhecidos na giria po-
licial, ndo podem ser desprezados em qualquer estudo sociolégico sobre a
atuacgao policial. Nao é sem razéo que referidas pessoas séo consideradas
“colaboradores da policia” (EISENBERG, 2005, p. 281).

No estado federal alemao de Hessen, entre 01.07.1985 e 31.12.1985, foi
levada a efeito, através de questionario entregue a pessoas previamente
conhecidas do Landeskriminalamt (LKA) - reparticdo de policia criminal
do Estado - como informantes de policia, uma pesquisa por amostragem,
que levou a concluséo estatistica de que 71% dos entrevistados eram
pessoas ja sentenciadas pela justiga criminal, 13% das quais possuiam
mais de trés condenacdes (EISENBERG, 2005, p. 282).

No caso brasileiro se constata que a maior fonte de informagéao da policia
s&o os proprios marginais, que delatam os comparsas por livre vontade
ou para tirar vantagens pessoais (MACHADO; NORONHA, 2002, p. 205),
ou pessoas dentro da comunidade afetada que se dispdem a colaborar
porque “simpatizam” com a policia (RATTON; TORRES; BASTOS, 2011,
p. 40) ou porque se sentem indignadas com o assaque de criminosos.

A aproximacgao da policia com seus informantes tem um objetivo claro
de potencializagdo da eficacia do trabalho, pois se as informagdes sao
precisas, o sucesso da atuagado policial € quase certo. Portanto, é de
todo procedente a constatagao de que boa parte do trabalho dos agen-
tes policiais consiste em construir uma rede de informantes que se torna
estratégica para o andamento das investigagbes realizadas (RATTON;
TORRES; BASTOS, 2011, p. 39).

Os espides da policia significam a aceitagdo nos meios policiais da de-
lagdo como forma de descoberta de crimes e a estimacao dessa inter-
vengao externa como positiva pelos agentes, que divulgam nos meios de
comunicacgao as “descobertas” como préprias, dando visibilidade publica
ao seu suposto trabalho de “inteligéncia”.
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Nos grandes centros urbanos, favorecidos pelo avancgo tecnoldgico, esta
em consolidagdo um processo irreversivel de observagao e controle por
cameras de video (Videoiiberwachung). E o que acontece, atualmente,
com os crimes de transito, assaltos, agressoes, tumultos entre torcidas
etc. A vigilancia eletrénica é determinante para a identificacdo dos res-
ponsaveis e de grande valia para o sucesso das investigacdes. Esses
maquinismos e a sua difusa utilizagdo em prol da seguranca coletiva e da
prevencéao de delitos sdo a “resposta politica ao medo da criminalidade,
em favor do aumento do sentimento de seguranca coletiva” (KAISER;
SCHOCH, 2010, p. 47).

Entretanto, essa “técnica pandptica” moderna aumentaria, em verdade, a
propria sensagéo de insegurancga, pois € curial que a escolha dos locais que
serdo observados é feita segundo algum critério que leve em conta o alto
percentual de criminalidade, ou seja, a simples colocacdo da camera sig-
nifica, numa observagéo sensata, que o local ndo é seguro. De outro lado,
significa a possibilidade de transferéncia da criminalidade que se pretendia
combater para outras regides nao vigiadas por cameras de seguranga.

A conclusao mais sensata, portanto, € que apenas na vigilancia relativa
aos crimes de rua €, de fato, melhor o controle pelos sistemas de video
(KAISER; SCHOCH, 2010, p. 48).

Avigilancia integral representada pelas cameras de video n&o se limita a
controlar a criminalidade, mas possui um efeito ndo desejado de controle
geral do comportamento, o que, agregado a utilizagdo de novas tecno-
logias, principalmente a microeletrdnica, possui profundas repercussoes
no campo policial, mas, principalmente, no debate socioldgico sobre vi-
gilancia e modernidade: “Sourveillance is a central feature of modernity”
(LYON, 1994, p. 37).

O avango tecnoldgico, conforme se objeta sensatamente, tem o efeito
peculiar de recair sobre todos e, nesse sentido, € justa a preocupagao
de que apesar da expansao da técnica de prevengao de crimes, existe
uma marcha para o Estado de controle, que transforma os cidadaos em
*homens de vidro” (KREY, 2006, p. 236).

A questao que se antepde a sociologia criminal e a criminologia é a cons-
trucao de limites a expansao vertiginosa da tecnologia aplicada ao con-
trole do crime, sendo constatavel que a obstrugdo desse avango parece
fora de questéo, dado que os efeitos positivos da tecnologia do controle
(infalibilidade cientifica e certeza das respostas) parecem alijar do debate
os eventuais efeitos deletérios (controle generalizado e perda da liberda-
de), que sado, convenhamos, infimos diante dos logros.
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A prisdo € uma tipica atividade policial e representa uma atuacdo de
grande significagao para os agentes policiais, pois € a expressdo maxima
da coacao, do poder e da submissao.

A policia considera a prisdo o momento culminante de sua intervengao
contra o crime, ja que ela se oferece como um “meio simples e direto de
restaurar a ordem” (WACQUANT, 2003, p. 264).

O flagrante delito significa, igualmente, a descoberta imediata do crimino-
SO e provoca uma sensagao de alivio e recompensa que se transfere da
policia para a populagao, que percebe a “contra-acéo” do Estado e, com
isso, aplaca o sentimento de vinganca.

A priséo em flagrante depende de como a policia interpreta o fato e de ou-
tros determinantes relativos a pessoa sobre quem recai a suspeita do crime.

E 6bvia a presenga de um processo de interagdo entre os agentes
da instancia de controle e o sujeito detido, pois, segundo a previsao
juridica, existe situagao de flagrancia quando a pessoa é encontrada ou
perseguida, logo depois do crime, em situagado que faga presumir ser ele
o autor da infragao. Portanto, os espagos de estimagao (Spielrdume) sao
muito amplos (MEIER, 2010, p. 242).

Quando o flagrante ocorre, a policia considera que o seu trabalho sera
encurtado e, entdo, procura agir com grande exagao contra as pessoas
flagradas cometendo crimes, dada a jungao entre os processos de crimi-
nacao e incriminagao que levam ao processamento institucional do caso.

Para que haja criminacéo, ndo basta que se considere apenas a
dimens&o cognitiva que interpreta o evento como crime, é preciso
agregar o interesse em levar adiante o reconhecimento cognitivo ao
conhecimento de uma agéncia de protecdo (no caso, o Estado), de
modo a convencé-la ndo apenas quanto ao aspecto cognitivo, mas
também quanto a validez e a racionalidade em iniciar o processo de
incriminag&o. Quando ha uma situacgao que facilite essa demonstragéo,
como nos chamados “flagrantes delitos”, em que ha evidéncia por
testemunhos e provas, o processamento € praticamente imediato, de
um ponto de vista institucional (MISSE, 2011a, p. 17).

A prisdo € um fator determinante do sucesso da investigagao, pois a
perspectiva de cabal elucidagdo do crime € muito maior quando o sus-
peito é logo preso.

Ao contrario das crendices incutidas pelos filmes policiais, o sucesso de
qualquer investigagéo esta condicionado, na grande maioria das vezes,
ndo pela visibilidade e arrecadacao dos vestigios que conduzem ao sus-
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peito do crime, mas pelos subsidios fornecidos por populares, especial-
mente a vitima e testemunhas, que fornecam elementos para a identifi-
cacgao do suspeito. Se a policia ndo tem uma pista quente (heiBe Spur)
sobre o autor, as chances do sucesso da investigagdo baixam para cerca
de 10% (SCHNEIDER, 2007, p. 940).

A detencao imediata da pessoa antecipa a repressao e se insere numa
das grandes questdes da politica criminal, “uma vez que a antecipagao
da represséo nédo é finalidade imediata da seguranga publica” (ALBRE-
CHT, 2010, p. 180).

A questao da prisao antes do julgamento é o problema juridico-criminal
e socioldgico de maior importancia em toda forma de prisao processual,
chamada pelos tedricos do processo penal de “cautelar”, ndo obstante
seja palmar que a detengéo no curso do inquérito ou do processo nao
previna crimes, mas, antes, sirva a antecipacao da punigcédo. Nao é de se
estranhar que o sistema policial gire em torno da puni¢ao e da contengéo
dos suspeitos e, entdo, a “prisdo cautelar’ se insere nessa 6tica.

Ainvestigagao socioldgica sobre a atividade policial aponta para a existéncia
de uma pratica discrepante da sua planejada fungéo normativo-institucional
(apuragéo das infragbes penais). Na realidade, a policia, na luta contra a
criminalidade, substitui a presungao de inocéncia pela presungéo de culpa.

O aumento dos poderes da policia ou a sua diminuigdo € um debate de
cunho ideolégico que vive em ciclos permanentes. A primeira hipotese
- aumento dos poderes - tem implicagdes politico-criminais que podem
ser assim sintetizadas: a) a atuagao oculta da policia (interceptagéo te-
lefonica, quebra de sigilo bancario e fiscal, infiltragdo de agentes, capta-
¢ao ambiental etc.), implica a substituicdo do principio de transparéncia
pelo principio do sigilo e permite a intervencdo no campo pré-delitivo
(Vorfeldermittlungen), provocando a extensédo da fungéo policial até a
repressao antecipada; b) como se trata de obter provas irrepetiveis, em-
bora colhidas ocultamente, elas sdo aproveitaveis no processo penal, ou
seja, a policia realiza uma investigagao definitiva sob o ponto de vista do
material que sera apreciado pelo juiz; ndo havendo a possibilidade de
repeticdo das nominadas provas. A decisdo que as considere relevan-
tes implica apenas uma troca de bitola (Spurwechsel), na qual a prova
contraditéria, que néo existe, & apenas substituida pela prova policial; c)
o direito de defesa do acusado fica extremamente prejudicado, uma vez
que, se nao houver ilicitude explicita na obtengao da prova, a condena-
céo ¢ irrefragavel; d) é patente a perda do poder de controle da justica
sobre a atividade policial e sobre os métodos de investigacéo e atuagao
contra o crime (ALBRECHT, 2010, p. 182-183).
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4. A acao persecutoria do Ministerio Publico

No campo criminal o Ministério Publico realiza a prossecuc¢ao do traba-
Iho policial. Entéo, o interesse processual da acusagao é a condenagao
dos culpados.

N&o é sem razéo que o Ministério Publico é a instituicdo de maior visibi-
lidade dentro da justiga criminal, pois é responsavel pela movimentagao
da jurisdigdo e por limitar a atividade dos juizes dentro do contexto da
imputacao penal.

Todo processo criminal publico se inicia por uma denuncia do Ministério
Publico, o que significa a aplicagdo do principio acusatério no processo
penal. A fungédo de acusar é privativa do Ministério Publico (Constituigao
Federal, art. 129, 1), embora se admita uma tedrica participagéo do ofen-
dido, se houver inércia institucional (Constituicao Federal, art. 5°, LIX).

A decisdo pelo oferecimento da acusagdo nao pode ser um ato arbitrario
ou uma criagdo mental da acusacgdo, mas deve estar fundada nos ele-
mentos de prova obtidos na investigagédo preliminar ou em documentos
que fornegcam ao judiciario a plausibilidade da imputagéo.

Adeliberagao positiva sobre a denuncia do Ministério Publico € tomada segun-
do o “critério da antecipagao” (EISENBERG, 2005, p. 299), ou seja, segundo
entenda a acusagao que a denuncia sera acolhida ao final do processo.

A plausibilidade da imputagéo recebe a denominagdo dogmatica de justa
causa para a agao penal, sendo uma categoria processual cuja fungéo é
a de contencéao persecutoria. Como, entretanto, se trata de um conceito
juridico indeterminado, essa limitagdo garantista é a primeira causa da
grande seletividade existente no processo penal.

A melhor aproximagéo do conceito € aquela que liga a justa causa aos ele-
mentos probatérios minimos que servem de base para a acusagao, mas a
posicao sistematica da justa causa provoca muita confusdo na sua aplica-
¢ao concreta, uma vez que ela pode ser considerada como uma condigéo
para a agao penal ou o seu préprio mérito, ja que envolve questao estrita-
mente probatéria e, desse modo, néo é desarrazoado dizer que a deciséo
que reconhecer nao haver justa causa para a agao penal € uma antecipa-
¢ao do mérito da agado penal, vale dizer, uma antecipagéo da decisao final.

Os tribunais refletem um atordoamento sobre o trato do problema e rea-
lizam a aplicagéo desse conceito garantista da forma mais desencontra-
da, justamente porque ele esta ligado ao livre convencimento judicial em
matéria de avaliagdo das provas no processo penal.
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No Superior Tribunal de Justiga, a justa causa, quando veiculada no am-
bito da impetracao de habeas corpus, ora € entendida como um requisito
negativo para a agao penal, qual seja, a inexisténcia de elementos indi-
ciarios demonstrativos da autoria e materialidade do delito, ou ainda a
presenga de alguma causa excludente de punibilidade (HC 166.816/DF),
ora como a atipicidade da conduta (HC 116.461/PE).

No Supremo Tribunal Federal, a justa causa é entendida como um requi-
sito positivo, consistente na descricdo da conduta que configura crime
em tese (HC 108.654/RJ).

Quando o Ministério Publico consegue demonstrar a justa causa para
acao penal, a acusagao € formalmente recebida e o processo tem o seu
inicio formalizado. Para acusar melhor, o Ministério Publico possui pode-
res investigatorios diretos, o que é permitido pela hermenéutica do art.
129, VI e VIl da Constituicdo Federal, no ambito da teoria juridica dos
poderes implicitos.

No ambito institucional é grande o empenho do Ministério Publico pela
defesa dessa prerrogativa, uma vez que ela representa a consolidagao
da independéncia institucional em relacdo as investigacdes policiais.
Apds o “clamor das ruas” e de intensos protestos que varreram o pais,
em meados de 2013, a Camara dos Deputados, embora sinalizasse em
sentido francamente contrario, terminou, em 24.06.2013, por rejeitar fra-
gorosamente a PEC 37, que ficou conhecida como “PEC da Impunida-
de”, que visava impedir a investigacao direta pelo Ministério Publico e
atribui-la, exclusivamente, as policias civil e federal.

Apos a obtencdo dessa vitoria na arena politica, os diversos Ministérios
Publicos, da Unido e dos Estados, implementaram a investigagao direta
através de previsdes administrativas, com a criacdo do Procedimento de
Investigagéo Criminal (PIC), onde sdo recolhidas as provas do crime, a
fim de subsidiar a acusagao publica. Trata-se, hoje, de procedimento se-
dimentado no dmbito do Ministério Publico (Resolugéo 181/2017 CNMP)
e respaldado pelo STF (HC 89.837/DF).

Sob o ponto de vista sociolégico, o Ministério Publico, quando investi-
ga diretamente, procura dar uma resposta institucional ao crime e, em
outro sentido, refrear a absurda seletividade policial e a desigualdade
envolvida na atuagao concreta dessa instituicao, que, ao lado das elites
do poder e da advocacia, s&o os principais adversarios da investigacao
direta pelo Ministério Publico.

Possui grandes implicagdes juridico-sociais o desprendimento institucio-
nal da policia, uma vez que, na sua atividade pratica, o Ministério Publico
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a tem como seu “senhor”. A investigacao direta afeta essa relagao de
subordinacao e pretende redesenhar os papéis institucionais, a partir da
mais correta colocagao da policia como instituicdo auxiliar e sujeita ao
controle externo do Ministério Publico.

No campo da jurisdigdo penal, o Ministério Publico foi pensado ideologica-
mente como instituicdo que possibilitasse a imparcialidade da jurisdi¢ao,
retirando desta toda iniciativa persecutoria, para colocar a magistratura em
posicéo de “indiferenga”. Alguns garantistas extremados falam em “ignoran-
cia” em relagdo a solugéo do caso penal, o que, fatalmente, ndo existiria se
a jurisdicdo pudesse se movimentar sem a provocac¢ado de um interessado.

A atuagéao processual do Ministério Publico se inicia com a escolha dos
casos que serao apreciados pela justica criminal. Embora sob o ponto de
vista normativo esteja a acusagao vinculada a obrigatoriedade de agéo,
a movimentagéo da instituicdo € fortemente influenciada pelos fatores
“dano” e “antecedentes” do acusado (ALBRECHT, 2010, p. 223). No Bra-
sil, ainda faltam estudos metodoldgicos sobre os critérios de eleigao dos
casos pelo Ministério Publico.

No entanto, pode ser afirmado que a atuagdo do Ministério Publico ndo
€ impulsionada por questdes afetas a prevengao geral ou a ressocializa-
¢ao do acusado, mas a necessidades repressivas. A atuagéo processual
do Ministério Publico é punitiva. E bizarra a contemplagéo do Ministério
Publico como “6rgéo de defesa”, posto que isso levaria a um processo
no qual tanto juiz, o promotor e a defesa atuariam para defender o réu,
sendo inexplicavel como, nessa situagao, ainda pudesse ocorrer uma
sentenga condenatéria.

A perfeita descrigao dos fatos € o primeiro cuidado da acusagao publica, o
que, sob o ponto de vista da técnica processual, se denomina imputagao
penal. Se essa imputacéo € falha, se nao individualiza as condutas, o pro-
cesso € anulado, pois os tribunais consideram que existe uma leséo a ampla
defesa se o réu ndo pode compreender os fatos contra os quais ele deve se
defender. Como, entretanto, a fungéo de acusar € uma tarefa primaria do Mi-
nistério Publico, sdo rarissimos, nos repertorios de jurisprudéncia, os casos
de anulagao do processo por falta de precisdao da denuncia.

As investigacdes socioldgicas sobre a relagéo entre o trabalho policial e
o arquivamento da investigagdo demonstram que, quando a policia nao
consegue apontar o suspeito ou solucionar o caso (Unbekanntsachen), o
Ministério Publico quase nunca consegue, por investigacao direta, escla-
recé-los (EISENBERG, 2005, p. 299). Esse &, inclusive, um cenario que
a investigacao direta do Ministério Publico tende a suplantar.
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Se a acusacao for recebida e as objecbes do acusado rejeitadas, inicia-
-se a instrugao probatdria, na qual o Ministério Publico deve possuir uma
nova estratégia de atuagéao.

Essa fase € muito importante para a preparagéo da decisdo. O juiz do
caso deve ser convencido das hipéteses antagbnicas e, entdo, a acu-
sagdo e a defesa sao levadas a se empenhar para provar os fatos que
levarédo a absolvigdo ou a condenacgéo.

Os difusos filtros processuais a favor do acusado permitem afirmar que a
possibilidade de condenacao é excepcional. Todo o processo esta estrutu-
ralmente “montado” para a exclusdo do réu do sistema de justica criminal.
A comecar pela presungao de inocéncia, que deve ser vencida, para além
da duvida razoavel. Em situagao inversa, a absolvigéo é irrefragavel.

Na comarca de Juiz de Fora/MG, pesquisa de campo realizada pelo au-
tor nas Varas Criminais e Tribunal do Juri, em agosto/2014, encontrou
21.727 processos em andamento; em contrapartida, na Vara de Exe-
cugdes Penais, foram levantadas 5.777 pastas de execugao penal para
sentenciados em qualquer regime prisional (fechado, semiaberto e aber-
to, com ou sem prisdo domiciliar) e penas alternativas, indicando que
apenas 26,5% dos processos chegaram a fase de execugao, vale dizer,
encontrou-se uma perda de 73,5% dos processos instaurados que nao
resultaram em condenacao (VIDAL, 2017, p. 156-157).

Grafico 01: Fluxo processual nas Varas Criminais de Juiz de Fora/MG
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Fonte: mapa estatistico mensal Tribunal de Justica de Minas Gerais (agosto\2014).

Uma conclusao imediata desse levantamento, afora as questdes estrutu-
rais que afetam a agao concreta do Ministério Publico, € que a instituicao
€ esmerada na abertura de agdes penais, sendo excepcional demandis-
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ta; no entanto, existe uma deficiéncia no acompanhamento dos proces-
sos e na obtengéo de resultados finalisticos, ja que € um contrassenso
pensar-se que o acusador publico abra uma acao penal para resultar na
absolvigao do réu.

A acusacao, na pratica, deve provar tudo que envolva a imputacao e, en-
tao, a intensidade da atuagdo do Ministério Publico é um fator de grande
influéncia na decisao final.

A inércia do acusado, por outro lado, € uma das estratégias defensivas
que o coloca em situagéo extremamente favoravel durante o processo
penal, podendo o acusado, ao ser interrogado, responder apenas as
perguntas de seu advogado, vale dizer, responder apenas ao que for
ensaiado com a defesa - situagdo s6 pensavel num pais como o Brasil
- entdo, o Ministério Publico deve impulsionar as provas e dar ao juiz
muitas razbes para acolher a acusagéo.

Nesse ponto, ha uma visivel discrepancia de atuagao entre o Ministério
Publico e a Magistratura, uma vez que esta é obrigada a aplicar os prin-
cipios garantistas do processo penal que sao verdadeiros “obstaculos” a
pretensdo acusatoéria e punitiva do Ministério Publico. Num certo senti-
do, a lei pbe o juiz ao lado do criminoso. Alias, ndo causa estranheza a
percepcao popular de que “a policia prende e o judiciario solta”, o que
corresponde a crua realidade do dia-a-dia.

Como a atuagao dos membros do Ministério Publico deve estar pautada
pelos critérios da verdade e da justica, existe um dever de objetividade
na coleta das provas: as circunstancias desfavoraveis e também as favo-
raveis ao acusado devem ser averiguadas (EISENBERG, 2005, p. 292).

N&o se conhece qualquer estudo metodoldgico, no Brasil, sobre essa
suposta objetividade. No entanto, ela leva a acusacao a um terrivel pa-
radoxo, qual seja, demonstrar que a hipotese acusatéria também pode
estar errada, caso de verdadeira apoteose para os garantistas.

Conclui-se, desse modo, que a questao central da intervengédo do Mi-
nistério Publico no processo penal esta ligada a imparcialidade da ju-
risdigdo e ao principio de igualdade, uma vez que a instituicédo, teori-
camente, pelas garantias de que desfrutam seus membros, estaria em
condi¢des de realizar a responsabilizagdo penal de todos os crimino-
sos, com igual intensidade.

Nao obstante, se constata que o Ministério Publico ndo consegue reali-
zar esse planejamento normativo, quer por questdes estruturais ou pela
seletividade sistematica da justica penal.
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5. A atuac3do garantista da justica penal

Nos sistemas de civil law, a magistratura € uma burocracia especial do
Estado, preenchida por concurso publico para o recrutamento dos seus
quadros e na qual existe uma socializagao interna corporis dos magistra-
dos (VIANNA et ali, 1997, p. 37).

O poder judiciario esta construido de forma piramidal, no seu apice o
Supremo Tribunal Federal, com a missao precipua de exercer a “guarda
da Constituicao” (Constituicdo Federal, art. 102).

O Supremo Tribunal Federal € composto por 11 ministros, detentores de
notavel saber juridico e reputacgéo ilibada. A escolha politica dos minis-
tros, entretanto, reduz os requisitos dos candidatos a idade minima de
trinta e cinco anos e maxima de sessenta e cinco anos de idade (Cons-
tituicdo Federal, art. 101), pois, na indicagao presidencial para as vagas,
existe um “siléncio obsequioso” na tradicdo do Senado, de referendar
burocraticamente o nome apontado por vontade presidencial (VIANNA et
ali, 1997, p. 45). Alias, nao ha noticia de qualquer rejeicao pelo Senado
dos nomes indicados pelo Presidente da Republica para os cargos.

Abaixo desta corte esta o Superior Tribunal de Justiga (STJ), composto, no
minimo, de 33 ministros (Constituicdo Federal, art. 104), detendo, preci-
puamente, a misséo de interpretagéo da lei federal (Constituicdo Federal,
art. 105, 1ll). Também s&o 6rgaos do poder judiciario o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), os Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais,
os Tribunais e Juizes do Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tri-
bunais e Juizes Militares, os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios (Constituicdo Federal, art. 92, I-A, 11, 1V, V, VI e VII).

O ingresso na magistratura de primeira instancia € feito por concurso
publico. Esse recrutamento, no Brasil, vem abrindo a carreira a profissio-
nais com menos de 30 anos, com pouquissimo tempo de experiéncia nas
profissdes legais anteriormente ao ingresso na carreira, representando
uma “tendéncia a juvenilizagao” da magistratura (VIANNA et ali, 1997, p.
64), o que € o resultado de dois fatores: as transformagdes produzidas no
sistema universitario e do calculo das possibilidades de éxito fora da ma-
gistratura, ou seja, as estratégias alternativas ao mercado de trabalho.

O alargamento das oportunidades académicas (criagao de escolas priva-
das, cursos noturnos, politica de quotas etc.), produziu notavel amplia-
¢ao do contingente de juizes jovens. Nos setores académicos oriundos
da classe média, principalmente da parte baixa dessa camada, a ad-
vocacia representa uma aventura longa, penosa e incerta e, assim, a
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magistratura constitui-se em um mercado ocupacional para as camadas
médias e para os jovens de origem subalterna que tiveram acesso ao
sistema universitario (VIANNA et ali, 1997, p. 65).

Feito o ingresso na magistratura, o novigo é submetido a socializagao interna,
ou seja, o jovem magistrado deve assimilar a cultura do meio. A porta de en-
trada para o processo de assimilagao institucional € a escola de magistratura,
de frequéncia obrigatoria, tendo em vista o fenébmeno intenso de incorpora-
¢ao de jovens com baixa ou nenhuma experiéncia prévia a magistratura.

Sucessivamente, o magistrado deve absorver a cultura juridica dos tribu-
nais aos quais estao vinculados, que sao capazes de exercer o controle
sobre a reprodugao da corporagao (VIANNA et ali, 1997, p. 61).

O magistrado, entao, aprende a reproduzir o pensamento juridico dos tri-
bunais, num contexto de reiteracdo que pode ser equiparado a um “treino
meramente técnico”, que, nas ciéncias sociais, € guiado pela “solugéo de
pequenos quebra-cabegas” (POPPER, 2004, p. 43).

Mais tarde, para entrar em lista e obter votagéo para o acesso aos tribu-
nais, o juiz também devera estar “alinhado” ao pensamento juridico dos
desembargadores mais velhos e as antigas praticas destes corpos da
hierarquia superior da magistratura.

A construgao da identidade do magistrado, entdo, comega pela obediéncia
e pela repeticéo. De fato, no que se refere as questdes de direito, 0 magis-
trado € um personagem sem importancia, pois as suas decisdes sdo uma
repeticdo do que é decidido de cima para baixo. O campo da liberdade e
da inovagéao ocorre em pequenas aberturas deixadas para os casos inédi-
tos, que devem comegar pelas instancias mais baixas do poder judiciario.

Nesses casos, o magistrado “propde” uma determinada solugéo que esta
sujeita a reavaliagao dos tribunais, dentro dos quais os critérios de deci-
s&o poderao ser totalmente antagdnicos ao decidido em primeira instan-
cia, ou mesmo nas instancias sucessivas, a medida que o caso vai sendo
elevado aos tribunais mais graduados.

Esse foi o caso da inelegibilidade reflexa nas relagdes homoafetivas, de-
cidido pelo Tribunal Superior Eleitoral em 2004, tendo o tribunal conclu-
ido que as pessoas do mesmo sexo que mantivessem relagéo afetiva
estavel se encontravam submetidas a hipotese constitucional de inelegi-
bilidade reflexa (Recurso Especial Eleitoral\PA n. 24.564).

Do mesmo modo, foi o caso criminal decidido pelo Supremo Tribunal
Federal (Inquérito n. 726), julgado em 1993, em que se discutia a legiti-
midade para a agao penal nos crimes contra a honra de servidor publico
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e no qual a corte passou a admitir a legitimacao alternativa do ofendido,
sem que a pretensdo de punigdo do ofensor tivesse que passar pelo
juizo do Ministério Publico. A interpretagao sobre a questéo, com refle-
X0 na inviolabilidade da honra, foi objeto de sucessivas decisdes, sendo
posteriormente objeto da Sumula n. 714 do Supremo Tribunal Federal.

A questdo que se segue é saber se o adestramento do magistrado e a
contencédo da sua liberdade de decisé&o interna corporis estao em situa-
¢ao de compatibilidade com os imensos problemas juridico-sociais, so-
cioecondémicos e com a mudanga de papel do poder judiciario no cenario
em que se apresenta o Estado contemporaneo.

O judiciario, assim, vem sendo chamado a assumir um papel protago-
nista na formacao dos direitos, na luta contra a rigidez dos Cdédigos, na
realizagéo da justica distributiva e na efetivagéo dos valores da cidada-
nia, abrindo senda para uma crise do Poder Judiciario, em cujo apice se
encontra o enigmatico e ideoldgico STF, na sua atual composicao.

Essa crise é, na verdade, resultado das exigéncias do cenario atual de
mutacgao das instituicdes e valores sociais e redesenho do proprio papel
do judiciario como poder do Estado.

No campo das promessas ndo cumpridas do “Welfare State”, “que se ma-
terializaria na intervencao ativa para modificagdo das chances de vida das
pessoas” (ALBRECHT, 2010, p. 221), por exemplo, as previsdes sobre o
direito a saude, educagao, politicas publicas, direitos sociais etc., o judiciario
vem impondo ao executivo, que deveria realiza-las, obrigagbes decorrentes
de sentencas. A ingeréncia entre os poderes é fato fora de discussao.

A Constituicdo Federal, por exemplo, assegura o direito a saude e, entéo,
o Supremo Tribunal Federal decidiu que o Estado esta obrigado ao forne-
cimento de medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da saude
(Agravo de Instrumento n. 837.642, julgado em 07.02.2012). No entendi-
mento da Suprema Corte, a interpretagdo de uma “norma programatica”
ndo pode transforma-la em “promessa inconsequente”, de forma que,
para dar efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo (direito a
vida e a saude), o Poder Publico deve fornecer as pessoas destituidas
de recursos financeiros medicamentos contra o virus HIV (RE 271.286,
julgado em 12.09.2000). Desse modo, o judiciario ainda € chamado a
impor ao Poder Publico o cumprimento da obrigagao legal.

Em relagdo ao direito a educagao, o mesmo Supremo Tribunal Federal
foi chamado a manifestar-se sobre a legitimidade da intervengéo judicial,
quando o Poder Publico, no caso o municipio, se omita no atendimento a
obrigagao decorrente do préprio texto constitucional (implementagéo de
politicas publicas) e a neutralizar os efeitos perversos da omissao estatal.

324 « MPMG Juridico



No julgamento do Agravo Regimental n. 639.337/SP, julgado em
23.08.2011, decidiu a Suprema Corte que é legitima a determinacéao de
atendimento, pelo municipio, de crianga até cinco anos em creche pré-
-escolar préxima a residéncia ou ao enderecgo de trabalho dos responsa-
veis pelo menor.

O caso da unido homoafetiva, igualmente, foi levado a julgamento pe-
rante a mais alta corte de justica, sendo o resultado natural da evolugéao
social, dos valores a ela subjacentes e da liberdade individual.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal (ADPF n. 132/RJ), concluiu o STF que as referidas uniées devem
ser reconhecidas como instituto juridico, dando interpretacdo conforme a
Constituigdo ao art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro, que reconhece como
“entidade familiar” a uniao estavel entre “homem e mulher”.

Segundo a Corte Suprema, para o reconhecimento da familia pouco im-
porta a sua constituicdo formal ou informal, ou se ela é integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A “questédo gay” indica
a projegao do Supremo Tribunal Federal na diregdo do pluralismo como
categoria socio-politico-cultural.

N&o somente isso, mas aponta para o avango do judiciario em campos
antes restritos ao legislador, pondo em questao a separac¢ao dos poderes.

No controle da constitucionalidade das leis se pée um problema central
nas democracias contemporaneas, e se renova o debate sobre o papel
do poder judiciario dentro do Estado e do controle do poder legislativo.

Outro avango do judiciario na questao da reparticao de poderes se en-
contra nas chamadas decisdes criativas, nas quais a mera declaragao do
direito aplicavel e a posicéo de passividade da jurisdigéo séo substituidas
pela criagéo do direito, que se baseia nas premissas do “realismo juridi-
co”, acerca do carater indeterminado do direito e da sua inaplicabilidade
em termos mecanicistas (ROSS, 1994, p. 66).

Nas decisbes judiciais se faz presente a perene questao da certeza do direi-
to. A“escola realista” € a que melhor explica a imprevisibilidade das decistes
e a inexisténcia de um direito objetivo, dedutivel de certos dados, sejam eles
fornecidos pelo costume, pela lei ou por precedentes judiciarios: o direito &
criagaéo continua do juiz, no ato em que decide uma controvérsia.

A certeza, um dos pilares dos ordenamentos juridicos continentais, € um
mito que deriva de uma espécie de aquiescéncia infantil diante do princi-
pio de autoridade (FRANK. Law and Modern Mind, 1930, apud, BOBBIO,
2010, p. 58).
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Nesse caso, a conclusao a que chegaram os tedricos do “Critical Legal
Studies” é que a sentenca do juiz refletiria suas preferéncias subjetivas.
Por consequéncia, o juiz devera atuar na construcao do direito capaz de
regular e direcionar em sentido normativo a propria realidade, pautado na
ideia de uma “living Constitution” (CASALINI, 2006, p. 281).

Nas agdes afirmativas (politica de quotas, por exemplo) e dos direitos
das minorias (homossexuais, por exemplo), é notavel a mudanga do pén-
dulo em diregao a jurisdigdo constitucional.

A questao do aborto de anencéfalos (ADPF 54), julgada definitivamente
pelo Supremo Tribunal Federal, em 12.04.2012, reflete um caso em que
o tribunal age como “legislador positivo”.

Embora o Codigo Penal brasileiro (art. 128, | e Il) exclua a criminalidade
do aborto apenas nas situa¢des de estupro e risco para a vida da gestan-
te, o plenario da Corte declarou inconstitucional a interpretacdo segundo
a qual a interrupgdo da gravidez do feto anencéfalo é tipificada como
crime. Ao interpretar o direito, o tribunal criou, como se fosse legislador,
uma nova hipétese de descriminalizagao do aborto.

A referéncia pontual a alguns julgados, onde se faz nitida a criagao ju-
dicial dos direitos, resulta também da independéncia do poder judiciario
e do reconhecimento de que a fungédo interpretativa nao é estatica, mas
dindmica, permitindo o avango e o aperfeicoamento do direito (ALBRE-
CHT, 2010, p. 263).

A ciéncia social, entretanto, embora reconheca a importancia do prefigu-
rado engajamento institucional, mostra que o poder judiciario esta sendo
confrontado com questdes de fundo politico-social, que ndo pode resol-
ver de forma global e racional.

Assim, € um poder que ndo é capaz de resolver as profundas desigual-
dades econbmicas e politicas, a corrupgao institucionalizada, a cultura
da sonegacgao, o enfraquecimento do sistema de seguranga publica, a
violéncia e a criminalidade politica, o mal funcionamento dos servigos
publicos, a perda de valores morais, etc., quer dizer, o judiciario ndo € o
locus institucional para todas as questdes implicadas na agenda social.

Na area penal, o protagonismo do judiciario esta estruturado normativamen-
te no entorno das garantias penais. Elas séo, alids, uma coqueluche dos
hermeneutas constitucionais e processuais, a ponto de o garantismo penal
ter se tornado, no Brasil, a Unica matriz juridico-filoséfica do direito proces-
sual penal. A pratica de um crime, por mais grave, sanguinolento, impiedoso,
vil ou egoista, ocasiona o nascimento de infinitas garantias legais.
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Com toda razao, o acicate langado a infinita protecao de criminosos, “na
pratica, garante mesmo apenas o crime e sua prosperidade, em um cir-
culo vicioso de tal forma arraigado na cultura em geral que hoje causas
e efeitos s&o quase indiscerniveis” (GIARDIN DE SOUZA, 2018, p 198).

O juiz também deve proteger os direitos fundamentais e expungir da juris-
dicdo toda réstia de violéncia institucional. A pauta de atuagdo dos juizes
deve respeitar os principios democraticos do processo penal (contradité-
rio, ampla defesa, presung¢ado de inocéncia, devido processo legal etc.), o
que faz da justica criminal um ponto de grande interesse socioldgico.

O Poder Judiciario se interpola entre a Policia e o Ministério Publico, sendo
um freio institucional ao impeto persecutorio que aquelas instancias repre-
sentam. E inevitavel que o judiciario seja visto como um “poder-obstaculo”
a punigao dos réus culpados, uma vez que, na sua atuagao sistematica,
interessa a jurisdicdo mais as garantias dos acusados do que a puni¢ao
dos culpados. Nao ha espaco, neste artigo, para discorrer sobre este esta-
do de coisas, que inclui o pais como o paraiso dos criminosos.

As garantias individuais dos acusados s&o o resultado de uma longa his-
téria de dor, sofrimento e também de muita ideologia libertaria desgarra-
da da realidade.

Em tempos recentes, com raz&o, elas sdo apontadas como causa de
uma grande impunidade e da completa ineficacia da justica penal. A am-
plificagdo das garantias € um exercicio sem fim, ensinado nas acade-
mias, reproduzido em livros e repercutido nas decisdes dos tribunais.

Entretanto, a questao central das garantias processuais nao € propriamen-
te esta, mas a sua desigual distribuicdo. Por exemplo, o direito a ampla
defesa e aos recursos a ela inerentes (Constituicdo Federal, art. 5°, LV),
implica a possibilidade de esgotamento da jurisdicao até a ultima instancia
(Supremo Tribunal Federal), o que faz do pais o paraiso dos recursos. No
entanto, essa possibilidade é cara e nao esta ao alcance de todos.

A presuncgao de inocéncia - um principio-ancora do garantismo - € um
postulado cuja aplicagdo depende, em concreto, de um estado mental de
isenc¢ao pura, que o juiz ndo é capaz de alcancar.

Todo o garantismo nao é capaz de reduzir o nivel de pré-juizo que envolve
o julgamento de réus que praticaram crimes sexuais ou violéncias,
por exemplo. Nesses casos, tornam-se decisivos dois critérios: a
reincidéncia e a personalidade violenta do réu. A censurabilidade pela
conduta de vida como que ressuscita do seu funeral penal e toma
assento na sala de audiéncias.
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Achados socioldgicos indicam que a vista a partir da cadeira do juiz penal
€ altamente seletiva e envolta em pré-compreensdes sobre as pessoas
e os crimes que elas praticaram: “Auch ist der Blick vom Richterstuhl
hochtst seletiv’ (KUNZ, 2011, p. 89).

Na Alemanha, por exemplo, achados socioldgicos apontam que se o caso
envolve o julgamento de alguém acusado por crime econémico, a sua Vi-
sibilidade aos olhos do julgador pode ser a de um homem sem virtudes,
nele se fundindo um estreito nexo entre personalidade e o préprio delito:

Der angeklagte Wirtschaftskriminelle erscheint als ein ,Mann ohne
Eigenschaften”, bei dem die Annahme eines Zusammenhanges
zwischen Personlichkeit und Delikt fernliegt (KUNZ, 2011, p. 89).

O acusado de crime econdmico aparece perante a justica como um
homem sem carater, em relagdo a quem a aceitagdo do nexo entre
personalidade e delito é encontrado a distancia.

A questao da politica recursal, instituida pelo Supremo Tribunal Federal,
a partir do julgamento do HC 84.078\MG, julgado em 2009 (Informativo
STF n. 534), se propunha a aprofundar ainda mais a questédo das dife-
rencas econdmicas e sociais entre os acusados ricos e pobres no Brasil.

Segundo a Suprema Corte, mesmo apds o julgamento do recurso de
apelagao do réu e, mantida a eventual condenagdo em segundo grau, o
Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal ou o Recurso
Especial, para o Superior Tribunal de Justica, impede a execugao provi-
soéria da pena, salvo se ja decretada a prisdo cautelar do acusado.

Como na sistematica juridica da prisao cautelar ela se aplica, na maioria
dos casos, aos crimes violentos, ao trafico de drogas, aos crimes contra
o patrimbnio ou as organizagdes criminosas, a prisdo antes da sentenca
transitar em julgado sugeriria, de acordo com o HC 84.078/MG, a ex-
clusao das elites e dos crimes sem dor e sangue, nem visibilidade, que
essas elites geralmente cometem.

O precedente representado por esse leading case punha em conflito a
questao da efetividade das decisdes, suprimindo aos estratos inferiores
do judiciario uma parte do ius imperii, uma vez que, a partir desse julga-
do, seria o Supremo Tribunal Federal o Unico érgdo do poder judiciario
capaz de mandar a execucao as decisdes inferiores, se o acusado esti-
ver solto e se houver recurso aos tribunais superiores.

Assim, por exemplo, se o caso é de furto na sede do Banco Central, a
prisdo preventiva dos réus para, garantia da ordem publica, é pacifica-
mente aceita para acautelar o meio social, conforme decidiu o Supremo
Tribunal Federal (HC 101.248/CE).
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Mas, se o caso é de prisdo cautelar para garantia da ordem econémica,
“a magnitude da lesdo nao justifica, por si sO, a decretacdo da prisao
preventiva” (HC 99.210/MG), o que acaba por neutralizar toda censura
sobre o dano social, fazendo valer o dito popular que o mundo € mesmo
dos espertos, isso sob a “legitima” interpretagdo da Suprema Corte.

No caso em que o crime praticado era corrupgao ativa, o Supremo Tribu-
nal Federal (HC 95.009/SP) decidiu que a prisdo preventiva representa-
ria antecipagéo da pena e isso era inconstitucional, por violar a presun-
¢ao de nao culpabilidade:

Apriséo cautelar, tendo em conta a capacidade econémica do paciente
e contatos seus no exterior ndo encontra ressonancia na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, pena de estabelecer-se, mediante
quebra da igualdade (artigo 5°, caput e inciso | da Constituicdo do
Brasil) distingéo entre ricos e pobres, para o bem e para o mal.

A equiparagéao entre pobres e ricos, nesse caso, € uma hipétese contra-
fatica, pois os pobres ndo podem ter bens no exterior e ndo possuem ca-
pacidade econdmica. Nao é sem razéo que a igualdade, utilizada como
ratio decidendi pela Corte Suprema, é a igualdade formal, cuja manipu-
lagéo concede as elites, que estado situadas na superestrutura social, a
imunizagdo contra a persecucéo penal.

Em 2016, o STF deu uma guinada no seu entendimento sobre a pos-
sibilidade de execucédo da sentenca condenatdria antes do transito em
julgado, passando a admitir a execugao depois da decisdo de segunda
instancia, uma vez que a analise das provas se esgotou, cabendo ao
STF ou STJ apenas as discussodes de direito (HC 126.292/SP).

Pois bem, referida deciséo remodelava a hierarquia dos recursos e impunha
desejada coeréncia ao que se deve interpretar como presuncao de inocén-
cia, limitando-a até o julgamento de segunda instancia. Dai para frente, o réu
declarado culpado, embora ainda pudesse recorrer ao STF ou STJ, deveria
cumprir a decisdo. Com isso, o STF havia reformulado a politica recursal,
contribuindo para a efetividade das decisbes dos tribunais inferiores.

No entanto, bastou a prisdo do ex-presidente Lula, no ambito da Ope-
ragao Lava-Jato, para que o Tribunal Pleno do STF moldasse novo pa-
radigma sobre a presungao de inocéncia e a execugao da pena apos a
decisdo de segunda instancia.

Como se sabe, o STF, em 07/11/2019, ao julgar as ADC (Agdes Dire-
tas de Constitucionalidade) 43, 44 e 45, reverteu seu proprio paradigma,
para assentar a constitucionalidade do artigo 283, do CPP, na redagao
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dada pela lei 12.403/11, reduzindo a possibilidade de prisdo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria em
decorréncia de sentenga condenatodria transitada em julgado ou em virtu-
de de prisdo temporaria ou preventiva.

Na pratica, referida decisao reverteu a possibilidade de prisdo apos de-
cisdo de segunda instancia, suprimindo a execucgao da sentenca até que
sejam esgotados os recursos ao STF e STJ.

A estimacgao qualitativa, mesmo que poucas decisdes analisadas, dentro
da mais expressiva corte de justica do pais (STF), indica que este tribu-
nal, situado no topo da piramide, nao reflete a ideologia e o pensamento
da justica como um todo. Pelo contrario, os juizes e tribunais de estrato
inferior agem com critérios repulsivos a “ideia de justica” imperante no
“andar superior” do poder.

O STF, sugestivamente, se mostra, na composigéo atual, como um 6rgao
voluvel, cambiante, profundamente ideoldgico e contaminado pela politica,
sendo-lhe inteiramente cabivel o labéu de “contrapoder”, tal o insulamento
da realidade do pais e do direito aplicado nos estratos subalternos.

Todas essas observagdes mostram que o Poder Judiciario esta situado
em posicao de centralidade dentro do Estado. Mais do que isso, € um
poder que € chamado a realizar a cidadania, embora a cidadania deva
ser realizada em outras instancias, mais especificamente, no campo da
politica e da pratica social.

No campo penal, o Poder Judiciario desempenharia uma fungéo garan-
tista, mas, quando se trata das elites do poder (econdémico, politico, cul-
tural, burocratico, industrial etc.), o judiciario € uma instancia neutraliza-
dora. O seu funcionamento cotidiano desacredita os ideais de justica e
de igualdade que supostamente deveria defender.

Por isso, vivera em permanente e profunda crise. Enquanto ndo for um
poder que distribua justica de forma igualitaria, o judiciario sera a instan-
cia da opressao dos pobres e da libertagao das elites.

6. Avinganca da execucao penal

A execucgao penal é a Ultima fase do processo criminal, que se inicia com
a denuncia e termina com o cumprimento ou a extingdo da pena. Julgar
€ punir sdo momentos indissoluvelmente implicados um no outro e cor-
respondem a manifestacdo do fendmeno punitivo. A execugao penal que
aqui interessa é a da pena privativa da liberdade.
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Todo o sistema de execugdo dessa modalidade de pena corporal esta
fundamentado na diferenciagéo dos estabelecimentos e na classificagéo
dos presos (KAISER; SCHOCH, 2010, p. 221).

O objetivo de integragao social do condenado é expressamente previsto
na lei de execucgao penal (lei n. 7.210/1984). A seguranca coletiva (defesa
social) também é um objetivo implicito da execugao penal, por exemplo, a
aplicagéo do regime disciplinar diferenciado, as san¢des disciplinares, os
estabelecimentos de seguranca maxima, o prazo indeterminado de dura-
¢aéo da medida de seguranga, o monitoramento eletrénico de sentencia-
dos, o exame criminoldgico para os condenados por crimes violentos etc.

Uma primeira questdo a ser enfrentada em conjunto pela sociologia e
também pela dogmatica do direito é a interferéncia do tempo sobre os
fins da pena. A execugao da pena muito tempo apos a pratica do crime
nulifica qualquer finalidade de prevencéao geral ou especial, com as quais
os penalistas procuram explicar os fins da pena.

Esse era um dos problemas a serem resolvidos no “caso da sentinela do
muro” (Mauerschiitzenfall), no qual um jovem militar que, no ano de 1984,
quando tinha 19 anos de idade, atirou e matou, com uma pistola automatica,
um fugitivo politico desarmado que procurava atravessar o “Muro de Berlim”.
O julgamento ocorreu mais de 20 anos apos o fato, resultando na condena-
¢ao do acusado a pena de 04 anos de prisdo por crime de homicidio.

Ficou comprovado, durante o julgamento, que apos o fato, o acusado
nao veio a cometer qualquer crime ou a demonstrar qualquer alteragcao
do seu comportamento, mas pelo contrario, apresentava uma plena inte-
gragao social, caso em que a execugao da pena e a prisionizagao repre-
sentavam evidentes riscos de contaminagao do sentenciado, segundo as
leis da subcultura carceraria (KAISER; SCHOCH, 2010, p. 222), efeitos
desintegradores esses que o Landgericht (LG) de Berlim procurou miti-
gar, ao aplicar uma pena reduzida (KAISER; SCHOCH, 2010, p. 226).

Em casos assim, existe um isolamento ideoldgico do direito penal tao
evidente que leva a pensa-lo sem ligagao com o processo penal e com as
ciéncias sociais, e mais, € preciso isolar, mesmo dentro do processo pe-
nal, as suas duas fases (cogni¢ao e execugao), para se aceitar a suposta
necessidade de prevengao geral positiva, como reafirmagéo da ordem
juridica violada para legitimar a imposi¢ao da pena, e assim obter a dis-
tincdo entre a finalidade da pena e isola-la das finalidades da execugao
penal (reintegragao e defesa social).

Na aplicacédo da pena, essa se dirige a generalidade para intimidar os
delinquentes potenciais e robustecer a consciéncia dos cidadéos e sua

331 « MPMG Juridico



confianga no direito, mas na execugao concreta, as finalidades sao diver-
sas, de forma que os horizontes tedricos do direito penal e da execugao
penal séo chocantes, provocando a “antinomia dos fins da pena” (CON-
DE; HASSEMER, 2008, p. 194), expressao com a qual se quer dizer que
os diferentes fins da pena nao so6 perseguem objetos distintos e inclusive
contraditorios, sendo também procedem de mundos distintos e se fun-
damentam em pressupostos diversos, o que, em definitivo, desenvolve
conflitos praticamente insoluveis no sistema penitenciario.

E extremamente questionavel que a aplicagdo de uma pena criminal possa
ter o efeito de impedir o proprio condenado ou a generalidade de pessoas a
pratica de outros delitos, dada a constatagéo de que o perigo do cometimento
de crimes € uma situagdo meramente hipotética. Além disso, € duvidoso se
as penas possuem realmente um efeito preventivo geral ou se expressam
apenas uma defesa simbdlica dos valores sociais mais elevados.

Entao, o objetivo da pena criminal ndo é a prevencgéao geral ou individual,
mas a repressao, através da imposigcao da pena que seja adequada ao
fato e a culpa individual. Isso quer dizer que o direito penal e a persecu-
¢ao penal possuem fundamentos menos preventivos do que repressivos:
“Strafrecht und Strafverfolgung sind weniger praventiv als vielmehr re-
pressiv’ (PIEROTH; SCHLINK; KNIESEL, 2012, p. 22).

O estado de sujeicdo pessoal na execugdo da pena privativa da liber-
dade é total. E um eufemismo e uma erronia terminoldgica afirmar que
o individuo sentenciado e preso esta sob a “tutela” penal, quando, em
verdade, a sua situagao existencial € de pura submisséao.

Na execucdo da pena ocorre uma espécie de “vinganca institucional”
contra o aprisionado. Embora se procure assegurar normativamente to-
dos os direitos nao atingidos pela sentenca ou pela lei, a perda dos di-
reitos € quase integral, processo esse denominado, pela sociologia, de
“morte civil” (GOFFMAN, 1974, p. 25).

A perda de papéis é o resultado mais do que esperado do isolamento
imposto a pessoa nas instituicdes totais, que, como a prisao, é concebida
para a seguranga da sociedade e n&o para o bem-estar do preso.

O adestramento do recluso é feito pela obediéncia. Contraditoriamente, o
preso deve aprender a obedecer também as normas informais existentes
no mundo interno, sob a pena de sofrer represalias e violéncias fisicas. A
“mortificacdo do eu” (GOFFMAN, 1974, p. 24) é constituida por uma série
de degradacgdes, pessoais e patrimoniais, a que o individuo fica sujeito
(corte do cabelo, uso do fardamento, obediéncia incondicional, regras de
linguagem, dependéncia integral de terceiros, despojamento de todos os
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bens, submissdo a busca pessoal a qualquer momento, inclusive com
retirada completa do uniforme prisional - Entkleidung - etc.), refletindo
na imagem que o recluso possui de si mesmo como pessoa negativa,
inferior, censuravel e culpavel.

A privacidade é sumariamente substituida pela divisao coletiva dos espa-
¢os e pela convivéncia imposta com as demais pessoas, algumas inde-
sejaveis, inclusive para atos fisiolégicos naturais.

Os presos provisorios ou ja sentenciados por crimes sexuais estdo ex-
postos a riscos de profanagdes fisicas que os fagam “pagar”, segundo um
cbdigo dos internos - irrevogavel e ndo sujeito a revisédo -, pelos crimes
cometidos e, por isso, esses presos sao colocados no “seguro”, jargéo que
significa o isolamento contra atos de perversao sexual e também violagdes
fisicas da populagao carceraria. Se assim nao for, o preso fatalmente per-
dera a sua masculinidade, ficando sujeito as mais horriveis sevicias.

O dever de obediéncia cria, nas relagdes entre o preso e a administragao
carceraria, outra e mais sutil degradagao em forma de “circuito”, na me-
dida em que uma resposta defensiva do preso, diante do que considera
um “ataque” dos agentes penitenciarios, provoca uma nova “reagao”, por
exemplo, uma resposta expressiva de autodefesa contra exigéncias hu-
milhantes pode resultar, dentro das instituigbes totais, em novo castigo,
de forma que o mau humor e a insoléncia do preso séo bases para outros
castigos (GOFFMAN, 1974, p. 40).

O individuo preso, assim, esta a mercé de sangdes € ndo possui a minima
autonomia. E um submisso. A execugao da pena € a vinganga institucional
contra as garantias processuais anteriores ao inicio do cumprimento da pena.

Existe, entre os presos, um sentimento de lealdade e solidariedade que,
muitas vezes, da origem a rebelides, que surgem como protesto contra as
normas da instituicdo total ou como forma de reivindicagdes (permissdes de
saida, aumento do tempo de visitas de parentes, melhorias fisicas das ins-
talagdes, maior contato com representantes de instituicbes de controle etc.).

Além das “normas da casa” (regulamentos internos e leis formais de execu-
¢ao penal), o sentenciado deve aprender as “normas dos prisioneiros”, ou
seja, os codigos morais entre os sentenciados, cuja desobediéncia pode
causar consequéncias muito mais terriveis do que as previsdes legais.

Uma casa de detencao ou de cumprimento de pena é, certamente, um
espago reservado que serve para confinar, a forca, uma populagdo
legalmente estigmatizada, no interior da qual esta populagéo
desenvolve instituicbes, uma cultura e uma identidade desonrada que
Ihe séo especificas (WACQUANT, 2003, p. 345).
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A subcultura prisional (Geféngnissubkultur) (KUNZ, 2011, p. 314) é um
processo de socializagdo negativa que surge em virtude da necessidade
de adaptagado ao meio e ao sistema de valores dentro da instituicao total
que percorre quase toda a populagdo carceraria e decorre, exatamente,
da supressao da autonomia e do rebaixamento imposto ao encarcerado,
que para suportar a terrivel pressao interna, tende a aceitar e seguir as
regras subculturais (KAISER; SCHOCH, 2010, p. 231).

Uma dessas normas € a infalibilidade das sang6es dentro da comunidade
de presos. Ao contrario das leis do Estado, que sao relativas e requerem
o devido processo, as leis da subcultura prisional sao irrefragaveis e ime-
diatas. O alcaguete, por exemplo, ndo é admitido em qualquer hipétese,
impondo a todos a lei do siléncio. Estupradores recebem a pena do es-
tupro coletivo; quem mata um parente deve morrer; quem nao pertence
a facgédo que domina o estabelecimento morre e assim sucessivamente.

Talvez haja um aprendizado a retirar das leis dos presos, na medida em
que a certeza das penas e a sua irrevogabilidade sao fatores de conten-
¢ao e submissao que eles proprios aplicam.

Tomando-se essa pequena amostragem da execug¢éo das penas corpo-
rais e da constatagédo de que a execugéo da pena corporal ndo pode ser-
vir a socializagédo de ninguém, é preciso discutir a fungéo real da prisdo e
a sua utilidade contemporéanea.

Em primeiro lugar, todo imenso esforgo dos juristas para a legitimagéo da
pena de priséo é ocioso. As teorias da pena criminal foram desenvolvidas
em torno da justificacdo daquilo que é indemonstravel, ou seja, que ha
racionalidade na cominagao (previsdo abstrata feita pelo legislador para
certos delitos) e na aplicagéo da pena de priséo.

A velha pergunta dos juristas (“por que punir?”) ainda povoa o imaginario
dogmatico, na busca de algum fundamento para a pena de prisédo. Talvez
esse seja 0 ponto mais inerme da filosofia penal: sera possivel mesmo
justificar a pena de prisao?

Nao ha, entretanto, qualquer fundamento moral para a prisdo. Ela é um
ato de forga que nao precisa de justificagdo. A prisdo € como a guerra,
que carece de legitimac¢ao moral.

Se o sistema penal € um mero fato de poder, a pena ndo pode
pretender nenhuma racionalidade, ou seja, ndo pode ser explicada a
n&o ser como manifestacdo do poder (ZAFFARONI, 2001, p. 202).

A par da fungao elementar de controlar o crime e da constatagéo de que

a perda desse controle pode minar a soberania e a autoridade politica, o
castigo simplesmente reafirma o poder (GARLAND, 2006, p. 80).
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Depois de haver constatado a auséncia de racionalidade da pena-priséo,
€ preciso indagar se a propria pena-prisao possui alguma finalidade, ou
seja, responder a outra pergunta: “para que punir?”

A resposta que se propde € que a unica fungdo da pena, especialmente
a prisao, é a neutralizagao do criminoso. Com a aplicagéo da pena de
priséo se objetiva a inocuizagdo da pessoa, pelo menos dentro do tempo
em que O criminoso passar recluso.

Na prisédo e no sistema carcerario ndo ha nenhuma misséo econémica po-
sitiva de recrutamento e disciplinamento de uma mao-de-obra ativa, como
sugerem alguns pensadores de matriz socialista (WACQUANT, 2003, p. 349).

A finalidade unica da prisdo € a neutralizagéo, pois se espera que essa
supressao da liberdade tenha o efeito incapacitante: “Incapacitation ist
eine im Wesentlichen auf den reiheitsentzug bezogene Wirkungserwar-
tung” (KUNZ, 2011, p. 312): a incapacitagédo € uma expectativa essen-
cialmente relacionada com a pena de privacao da liberdade.

Ainda assim, em relagéo a certos delitos, como é o caso notério das
infragdes ligadas as drogas, o efeito de exclusdo ocasionado pela prisdao
gera um novo “efeito de substituicdo” - a neutralizagdo de um crimino-
so simplesmente produz a sua substituicdo por outro na “pista” -, o que
significa que o encarceramento equivale a recrutar novos delinquentes
(WACQUANT, 2003, p. 461), constatagéo que, por si s6, nao serve mini-
mamente de argumento para a supressao da pena-recluséo.

Alids, uma irrefutavel observagédo de Garland ilumina essa questéo,
quando afirma que o destino do proprio castigo € nunca ter éxito pleno
“debido a que las condiciones mas activas para inducir la conformidad
— 0 para fomentar la delincuencia y la desviacion — quedan fuera de la
jurisdiccién de las instituciones penales” (GARLAND, 2006, p. 334).

N&o obstante toda critica sobre os efeitos da politica de incapacitacao,
principalmente pelo aumento vertiginoso da populagao carceraria (KUNZ,
2011; WACQUANT, 2003), é muito evidente que a prisdo e as medidas
de seguranga, executadas nas instituicdes totais, sdo reagdes finais con-
tra o delito, portanto materializam a unica proposta real do controle penal,
que é a excluséo do delinquente, administrada modernamente sob uma
filosofia gerencial de fluxos. Nao é sem razdo a comparagao da execu-
¢ao penal e da prisdo a uma “porta giratéria”.

A prisdo serve, nessa Otica, para isolar e neutralizar categorias
desviantes ou perigosas por meio de uma vigilancia padronizada e de
uma gestao estocastica dos riscos, cuja l6gica evoca mais a pesquisa
operacional ou a retirada dos “dejetos sociais” do que o trabalho social
(WACQUANT, 2003, p. 247).
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A prisdo € uma espécie de exilio. Alias, no Brasil, quando se chega a
aplicagao da pena de reclusao, apos uma infinita série de recursos, com
direito a quatro instancias e a protegéo das infinitas garantias, esse exilio
€ 0 cume do proprio mérito.

Na prisao sdo meramente retidos os detritos sociais, a parte desprezi-
vel da populagdo. No campo da antropologia, € perfeito o contraste feito
por Lévi-Strauss (Tristes Trépicos) entre as sociedades primitivas, que
lidam com os desviantes engolindo-os e adquirindo forgas através deles
(antropofagia), e as sociedades modernas, que vomitam os desviantes
(antropoemia), conservando-os fora da sociedade ou encerrando-os em
instituicoes especiais (YOUNG, 2002, p. 91).

Na pdés-modernidade, a reinvengao da prisdo possui um carater de elimi-
nagao, centrada no gerenciamento de riscos simbdlicos, em substituicao
a reabilitagdo, ideologia que vicejou no século XX (GARLAND, 2006, p.
337) e que cedeu espago para um sistema exclusivo e meramente atua-
rial de justica criminal.

No sistema penal previdenciario, a prisdo funcionava como a ultima
instancia do setor correcional, lidando com aqueles criminosos que néo
reagiram as medidas de reforma de outras instituicdes. Na teoria, se
ndo na pratica, a priséo era representada como o ultimo estagio de um
processo continuo de tratamento. Hoje, ela é concebida explicitamente
como mecanismo de exclusdo e controle (...) A prisdo é usada
atualmente como um tipo de reservatério, uma zona de quarentena,
na qual individuos supostamente perigosos sdo segregados em nome
da seguranca publica (GARLAND, 2008, p. 380-381).

Sob o olhar sociolégico, a execugdo de uma pena de prisdo € um “mar
morto”, onde a pessoa condenada é apenas isolada do “grande mundo”.

Esse efeito de exclusdo nao pode ser suprimido desde que exista uma
pena criminal. A teoria juridica pode limitar o poder de aplicar a pena
criminal, e entdo se reserva aos penalistas e processualistas penais a
tarefa ideolodgica de construgcéo das bases de restricdo punitiva, trabalho
este que nao tem fim e que a cada dia é renovado com a “descoberta”
de uma nova garantia contra o poder punitivo. Quais as consequéncias
disso e quem deve suporta-las?
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