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RESUMO

O presente artigo objetiva discutir a seletividade penal com enfoque na imunizacdo das elites de
poder econdmico e politico a partir de previsdes legislativas utilizadas como instrumento de
fragilizagdo da efetividade de atribuicGes das instituicbes do sistema de justica com feicéo
contra-seletiva, tendo como caso pratico abordado a recente tentativa de vedagdo a investigacdo

criminal realizaa pelo Ministério Publico.
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The present article aims to discuss the criminal selectivity with a focus on the immunization of
the elites of economic and political power, based on legislative forecasts used as an instrument
to weaken the effectiveness of the attributions of institutions of the justice system with a
counter-selective feature, having as a practical case addressed the recent attempt to close

criminal investigation carried out by the Public Prosecutor's Office.

Keywords: Selectivity. Criminal immunization. Institutions of the Justice System.

Criminal investigation of the Public Prosecutor's Office.

1. INTRODUCAO

A critica direcionada ao direito penal como um ramo ndo igualitario ndo é
algo recente, entretanto, as implicacbes dessa percepcdo renovam-se apartir dos
acontecimentos e estudos que abordam previsdes abstratas e seus efeitos materiais no
ambito criminal.

Nessa perspectiva, a seletividade e a imunizagdo penal utilizam-se de
mecanismos que se reconstroem constantemente a partir dos movimentos externos e
internos de modo a tentarem rearranjar as mudancas verificadas de forma a garantir a
manutencdo do modelo seletivo, o qual também vai tomando nova roupagem, usa NOVoS
e velhos instrumentos e discursos para manter o status quo no ambito criminal.

Esses rearranjos perpassam por mudancas dirigidas as instituicdes, no que
diz respeito a efetividade das suas atribuicGes, e podem ser realizados com a utilizacdo
de instrumentos legislativos.

O objetivo do presente artigo €, portanto, discutir, com enfoque na
efetividade das atribuicGes das instituicdes, esse movimento de forcas entre
seletividade, acBes contra-seletivas e a (tentativa de) ado¢do de medidas para o retorno a
seletividade, abordando como caso pratico a tentativa de vedacdo a investigacao
criminal propria realizada pelo Ministério Publico.

2. SELETIVIDADE PENAL: PERCEPCAO DO PROBLEMA E
APROXIMACOES TEORICAS

Como ruptura ao pensamento criminolégico positivista ou tradicional,

surgiu o labellingapproacha(etiquetamento), ndo como teoria criminolédgica, mas como
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diferente paradigma para abordar a questdo criminal. Esse movimento teve a influéncia
da fenomenologia e do interacionismo e segundo ele o estudo da criminologia néo
deveria se basear no questionamento sobre quem € 0 criminoso, mas sim quem €
considerado desviado (SANTOS, 2011).

Essa mudanca de questionamento baseia-se na consideracdo de que €
necessario estudar a acdo do sistema penal que define a criminalidade e contra ela cria
instrumentos de reacdo, o que inclui as normas abstratas e a atuagdo das instituices
oficiais, ou seja, 0 objeto de estudo ¢é deslocado da criminalidade para a criminalizacéo.

A partir dessa compreensdo, o chamado “status” de delinquente depende
necessariamente de uma anterior atuacdo das instancias oficiais de controle, pois caso
duas pessoas comentam 0 mesmo comportamento punivel, apenas aquele que for tocada
pela atuacdo das instituicdes da ordem social serd tratada pela sociedade como
delinquente, ou seja, tera no “status” social de delinquente (BARATTA, 2011, p. 86).

Entretanto, a essa ideia s&o dirigidas criticas, entre outros aspectos, relativas
a insuficiéncia com que desenvolve a anélise das relagdes sociais e econdmicas que
seriam a base da questdo criminal, de modo que a realidade social seria a0 mesmo
tempo seu ponto de partida e de chegada (ANITUA, 2008, p. 597-599).

Apesar das criticas, a teoria do labeling approach influenciou a abordagem
de novo foco na questdo criminal, qual seja, o deslocamento do comportamento
desviante para os instrumentos de selecdo e de reacdo do delinqiiente, como a
investigacdo sobre a criminalidade de colarinho branco e a cifra negra da criminalidade
com uma critica as estatisticas oficiais apresentadas a época.

Quanto a criminalidade de colarinho branco, observou-se que varias
infracBes eram cometidas por pessoas em posicdo de prestigio social, com uma
conivéncia entre classe politica e abastada economicamente, de modo que a efetiva
persecucdo de tais infrages se mostrou muito timida.

Dentre os elementos que d&o suporte a investigacdo sobre a criminalidade
de colarinho branco, destacou-se, dentre outros fatores, a “auséncia de um esteredtipo
que oriente as agéncias oficiais na perseguicdo das infracfes, como existe, ao contrério,
para as infracdes tipicas dos estratos mais desfavorecidos” (BARATTA, 2011, p. 102).

Tal observacdo implicou uma desconfianga quanto as informacdes oficiais
sobre a criminalidade, as quais ndo corresponderiam a dados precisos especialmente

relativos & criminalidade de colarinho branco, havendo, assim, uma “cifra negra”, o que
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sugere uma falsa distribuicdo do fenémeno concentrado nos estratos sociais inferiores e
pouco exposta nos superiores.

Nesse ponto, convém notar que os estudos acerca da chamada “cifra negra”
ndo se referem apenas a criminalidade de colarinho branco, é mais geral, tendo-se aqui
apenas destacado esse ponto para os fins proposto no presente trabalho.

Além disso, com as teorias baseadas no labelingapproach ocorreu uma lenta
passagem da criminologia liberal para a criminologia critica, contudo, sem uma
verdadeira solucgéo de continuidade.

Consoante pontua Barata (2011, p. 159), a criminologia critica pode ser
compreendida como “o trabalho que se esta para a constru¢do de uma teoria
materialista, ou seja, econdmico-politica, do desvio, dos comportamentos socialmente
negativos e da criminalizacdo, um trabalho que leva em conta instrumentos conceituais
e hipdteses elaboradas no ambito do marxismo”.

Seu objeto se desloca do sujeito para as estruturas econémicas e as
instituicOes juridicas e politicas, e 0 método passa a ser a dialética materialista de
objetos histdricos, que relaciona a estrutura econdmica de producdo e distribuicdo da
riqgueza material e as instituicdes juridicas e politicas de controle social do Estado
(SANTOS, 2010).

Além disso, afirma-se que o direito penal ndo é igualmente distribuido,
havendo uma dupla seletividade, a primeira relativa as previsdes abstratas (leis),
dirigidas a protecdo dos interesses e necessidades das classes hegeménicas, e a segunda
relacionada a aplicacdo propriamente dita das medidas penais por meio do sistema de
justica criminal (SANTOS, 2010).

Nesse ponto, convém esclarecer que a criminologia critica ndo nega a
existéncia de comportamentos socialmente negativos, como 0 cometimento de
homicidios, sequestros e outros, com a necessidade da correspondente adogdo de
medidas de controle.

Com efeito, ela reconhece tais fatos e necessidade de controle, porém aponta
que “o grau efetivo de tutela e a distribuigdo do status de criminoso é independente da
danosidade social das agdes e da gravidade das infragcdes a lei, no sentido de que estas
ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e da sua intensidade”

(BARATTA, 2011, 162).
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Como resultado dessa seletividade, sustenta a criminologia critica que se
tem uma forte repressdo as classes populares marginalizadas e, de outro giro, uma
imunizagdo penal das elites econdmicas e politicas.

Nota-se, assim, que as previsoes legislativas atuam como instrumento da
seletividade, e que as instituicGes do sistema de justica tém sua parcela de interferéncia
nesse processo, embora ora essa interferéncia possa se dar de forma positiva (acdo) e
ora de forma negativa (ndo atuacdo), inclusive mediante uma previséo legislativa que
crie mecanismos para inviabilizar ou para dificultar a atuacdo das instituicbes em
desfavor de camadas politica ou economicamente favorecidas, como forma de
blindagem (imunizacdo penal).

Dito de outro modo, ha uma estrita ligacdo entre a seletividade penal
mediante previsdes legislativas e mediante a atuacéo das instituicdes de controle social,
uma vez que as leis tém a capacidade de moldar tal atividade, seja quanto a previsao dos
delitos em abstrato, seja por meio de previsdes diretas de atribuicdes ou de

impossibilidade de atuagéo.

3. SELETIVIDADE PENAL NO BRASIL NO SECULO XXI

No século XXI, pode-se questionar qual o estado atual da seletividade penal.
No Brasil, os dados do InfoPen Estatistica do Ministério da Justica (BRASIL, 2012)
informam que, em dezembro de 2012, a carceraria foi registrada em 548.003, sendo que
27,92% estavam na faixa etaria entre 18 e 24 anos; 23,89% entre 25 e 29 anos; 18,1%
entre 30 e 34 anos, 16,45% entre 35 e 45 anos; 6,09% entre 46 e 60 anos; 0,98% com
mais de 60 anos.

Quanto a escolaridade, também os dados referentes a dezembro de 2012
informam que 45,05% dos integrantes da populagdo carceraria custodiada no sistema
penitenciario possuiam o ensino fundamental incompleto; 12,47% eram apenas
alfabetizados; 12,1% tinham o ensino fundamental completo; 11% o medio incompleto;
7,55% possuiam o ensino médio completo; 5,4% eram analfabetos; 0,7% possuiam
ensino superior incompleto; 0,03% superior completo e 0,02% escolaridade acima do

ensino superior completo.
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Em relacdo aos tipos penais, a populagdo carceraria tinha 49,12% d seus
integrantes enquadrados em crimes contra o patrimonio®; 25,33% eram crimes relativos
a0 grupo entorpecentes; 11% crimes contra a pessoa®; 5,58% relativos ao estatuto do
desarmamento; 3,94% crimes contra os costumes; 1,77% quadrilha ou bando; 0,86%
crimes contra a fé pablica; 0,27% crimes contra a administracdo publica; 0,22% crimes
praticados por particulares contra a administracdo publica; e 1% relativos a legislacao
especifica, consistente, segundo o InfoPen em Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Genocidio, Crimes de Tortura; Crimes contra 0 Meio Ambiente; e Lei Maria da Penha.

Desse modo, os dados do Ministério da Justica indicam que a seletividade
penal no Brasil toca a populacdo entre 18 e 45 anos, com grau de escolaridade
predominantemente ensino fundamental incompleto (45,05%), seguido por
alfabetizados, fundamental completo, médio incompleto, médio completo, e
analfabetos, sendo que, quanto a tipificacdo predominam os delitos contra o patrimonio
e relacionados a entorpecentes”.

Nesse ponto especifico, oportunas as palavras de Baratta (2011, 175) quanto a
relacdo seletividade e escolaridade, segundo o citado autor:

A homogeneidade do sistema escolar e do sistema penal corresponde ao fato

de que, realizam, essencialmente, a mesma fungdo de reproducdo das

relagdes sociais e de manutengdo da estrutura vertical da sociedade, criando,

em particular, eficazes contraestimulos & integracéo dos setores mais baixos e

marginalizados do proletariado, ou colocando diretamente em agdo processos
marginalizadores.

De outro giro, o tema referente a seletividade dirige-se a apontar a escassez
de previsdes abstratas penais (criminalizacdo primaria) voltadas a alguns
comportamentos sociais danosos, e a questionar “por que quando as condutas lesivas
imanentes as classes favorecidas acabam por ser criminalizadas, a maioria esmagadora
dos que as praticam jamais sdo ou serdo incomodados pelo sistema penal?”
(GUIMARAES, 2008) — criminalizacéo secundaria.

Especificamente quanto a seletividade no aspecto da imunizacéo, constata-

Se uma.

3 Crimes de furto, roubo, latrocinio, extorsdo, extorsdo mediante seqiiestro, apropriacdo indébita,

apropriacdo indébita previdenciaria, estelionato, e receptacao.

N Homicidio e sequestro e cércere privado.

N&o se questiona aqui a gravidade dos delitos relacionados, mas apenas apresenta-se 0s dados
como informacdo relevante a avaliar o estado atual da aplicagcdo do direito penal, o que serd analisado
mais a frente no que diz respeito a seletividade penal quanto a imunizagdo das elites econdmicas e
politicas, quanto a delitos
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Indiferenca com que sdo tratados delitos graves e que, por via de
consequéncia, geram grandes danos ao meio social na sua integralidade,
como aqueles afetos ao meio ambiente, a criminalidade politica, a
criminalidade financeira, 0s quais parecem estar protegidos por uma capa de
imunidade intransponivel, porque funcionais ao sistema. (GUIMARAES,
2008).

Corrobora o exposto os dados anteriormente referidos, segundo os quais
estes delitos (afetos ao meio ambiente, a criminalidade politica, a criminalidade
financeira) estdo englobados dentro do percentual infimo ou sequer constante da
estatistica populacgdo carceraria (crimes contra 0 meio ambiente aparecem em percentual
de 0,02% e outros delitos como aqueles relativos & criminalidade financeira sequer
constam na estatistica oficial).

Tal seletividade releva que o principio da igualdade ndo se consolida na
elaboracdo e aplicacdo do direito penal de forma plena, o que vai de encontro também
ao principio democratico, especialmente no que diz respeito a criminalizacdo primaria,
vez que relativa a elaboracdo de previsdes abstratas (leis) por parte Poder Legislativo,
composto dos representantes eleitos pelo povo.

Esse dado, certamente, repercute, entre outras coisas, na necessidade de o
povo ‘“ter capacitacdo suficiente para definir seus desejos e necessidades”
(GUIMARAES, 2010, p. 107) - o que repercute da elaboracio de leis e
desenvolvimento das politicas penais — e, “o que ¢ mais importante, devem os
representantes ter sensibilidade e compromisso suficiente para decidir em harmonia
com a vontade dos representados, fazendo convergir para a concretizacdo dos desejos
universalizaveis de todos os seres humanos” (idem).

Dessa forma, observa-se a relacdo intrinseca entre déficit de cidadania ativa
por meio de melhores escolhas do povo, realizacdo pouco democrética, elaboracdo de
leis que protegem de forma desigual interesses e necessidades das classes que compdem
a sociedade, e seletividade penal.

Essa relacdo é importante para a analise das aproximacoes tedricas expostas
anteriormente (do surgimento do labelling approach ao pensamento da criminologia
critica) no contexto atual, notadamente para perceber os mecanismos legislativos de
manutencdo da seletividade penal, seja no aspecto de repressdo as classes populares

marginalizadas, seja em sua outra face, imunizacdo penal das elites econémicas e
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politicas, seletividade essa apontada pelas teorias abordadas quanto a definicdo e a
perseguicdo da criminalidade.

Ou seja, o ordenamento juridico tem papel fundamental no contexto de
aplicacdo do direito penal. Isso ocorre em &mbito prescritivo quanto & criminalizagéo
primaria, ou mediante outros mecanismos que ndo necessariamente a previsao de crimes
e penas, mas que estdo relacionados com a perseguicdo da criminalidade, de modo que
se pode perceber a utilizacdo de instrumentos legislativos em prol da seletividade penal,
que no século XXI tem forte carater de imunizacao das classes favorecidas (seletividade

negativa), o que revela mesmo um déficit democréatico atualmente vivido.

4. A FRAGILIZACAO DA ATUACAO DAS INSTITUICOES DO SISTEMA DE
JUSTICA COMO MECANISMO DE SELETIVIDADE PENAL

Conforme exposto anteriormente, o ordenamento juridico é instrumento de
criminalizagdo primaria (tipificacdo de delitos e previsdo abstrata de penas) e de
prescricOes que vao além desse momento inicial da seletividade penal.

Com efeito, ele é responsavel pela delimitacdo (em abstrato) também da
perseguicdo da criminalidade, o que perpassa pelas normas que regulamentam as
instituicbes do sistema de justica, interferindo nesse aspecto, na criminalizacdo
secundaria.

Nessa perspectiva, algumas instituicdes tém atribuicfes que objetivam o
combate de ilicitos diferentes daqueles normalmente tocados pela seletividade penal,
tendo, nesse aspecto, um carater contra-seletivo, ainda que ndo sejam completamente
estranhas a atuacdo em casos de perseguicdo de delitos que se inserem no rol dos
anteriormente mencionados.

Sobre a contra-seletividade, Zaffaroniet al. (2010, p.20) apresenta a
metafora do dique, no qual o direito penal deve conter e reduzir o poder punitivo, de
forma semelhante a um dique, enfrentando os excessos desse poder punitivo, mas, por
outro lado, ndo impedindo totalmente essa passagem, observando os filtros criticos da
constitucionalidade e da racionalidade, e esclarece que “tal seletividade do direito penal
deve ostentar um sinal trocado em relacdo a seletividade do poder punitivo,

configurando perante este uma contra-seletividade”.
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A ideia do carater contra-seletivo pode ser também correlacionada com a
contencdo da seletividade nos termos anteriormente expostos, quanto a contencdo de
excessos (persecucdo de classes menos favorecidas) e também na necessidade de
permitir a aplicagdo do direito penal ap6s a passagem pelo filtro critico, o que inclui a
utilizacdo de comportas adequadas, as quais ndo sdo compativeis com as imunizacdes
penais das elites de poder econémico e politico.

Nesse momento a contra-seletividade pode ser compreendida como a fungéo
do dique de permitir a passagem, afastando os obstaculos que poderiam levar a “plena
acumulacdo do volume das &guas, que levaria ao mesmo resultado pela ruptura do dique
ou pela ultrapassagem de seu nivel” (ZAFFARONI et al., 2010, p. 20).

Nessa compreensao o carater contra-seletivo ndo implica exclusividade de
atuacdo em desfavor das imunizaces das classes de poder econémico e politico®,
entretanto € mecanismo de desobstrucdo dos canais de perseguicdo da criminalidade no
que se refere as mencionadas imunizacgdes das classes de poder econémico e politico.

Essa atuacdo ocorre porque 0 proprio homem busca estabelecer regras
coletivas, se autoimpondo limitacbes, o que inclui pardmetros a serem seguidos e
condutas a serem evitadas. A partir disso, em determinados momentos algumas
prescricdes abstratas se dirigem a proibicdo de condutas afetas ao meio ambiente, a
criminalidade politica, a criminalidade financeira, 0 que aparenta uma inicial ruptura a
seletividade penal.

Porém, conforme visto anteriormente, a seletividade ultrapassa a
criminalizacdo primaria e inclui a aplicacdo propriamente dita das medidas penais por
meio, especialmente, do sistema de justica criminal. Para a aplicacdo dessas medidas
sdo criadas instituicdes, ou seja, as instituicdes, notadamente as do sistema de justica,
sdo autoimpostas pelos homens para a aplicacdo das normas previstas abstratamente.

Essa realizacdo obedece a observancia das chamadas atribuicGes, as quais
podem ser realizadas de forma direta ou depender de instrumentalizacdo prévia
intrinsecamente relacionada. Assim, as institui¢cdes tém relevante papel no ambito penal,
0 que inclui suas atividades com carater de contra-seletividade. Entretanto, para o mister
em questdo ndo basta a previsdo abstrata, sendo necessaria a efetividade das suas

atribuicdes.
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Desse modo, percebe-se que a real contribuicdo das instituicdes no ambito
penal esta diretamente relacionada a efetividade de suas atribuicdes. Tais atribuicdes,
por sua vez, vinculam-se as previsfes abstratas que as prevéem e podem moldar a partir
da atuacéo legislativa.

Com isso, nota-se outro ponto relevante: as previsdes abstratas relativas as
instituicGes do sistema de justica interferem na efetividade de suas atribui¢des, podendo
ter efeito positivo ou resultar na fragilizacdo das instituicdes, em detrimento da
efetividade de sua atuacéo.

Nesse ponto, oportuno relembrar a observacdo de que algumas institui¢es
tém atribuicbes que muitas vezes vao de encontro a imunizacdo das elites e que sua
atuacdo obedece a mesma logica em comento, modelagem de suas atribuicfes por meio
das previsdes legislativas, as quais podem repercutir em beneficio da efetividade de suas
atribuicdes ou em fragilizacdo da sua atuacao.

Quanto a fragilizacdo da atuacdo das instituicdes do sistema de justica com
carater contra-seletivo, observa-se que implica em evitar a efetividade de mecanismo de
desobstrucdo dos canais de perseguicdo da criminalidade no que se refere as
imunizac6es das classes de poder econdmico e politico.

Com isso, 0 raciocinio exposto leva a compreensdo de que evitar a
efetividade de atuacdes contra-seletivas € nada mais que reafirmar a seletividade penal
por via obliqua, ou seja, refor¢a a imunizacao penal das classes dominantes.

Desse modo, observa-se que o ordenamento juridico pode funcionar como
promotor de efetividade ou como elemento de fragilizacdo da atuacdo das instituicdes,
nesse Ultimo caso criando barreiras legislativas a efetividade das atribuicdes, de modo
que tais barreiras funcionam como mecanismo de seletividade penal ao evitar que o
direito penal atinja determinado grupo de poder econdémico ou politico.

Assim, resta claro que nessa perspectiva a fragilizacdo da atuacdo das
instituicOes do sistema de justica funciona como mecanismo de seletividade penal ao

evitar a efetividade de atribui¢cdes com resultado contra-seletivo.

5. DAS IMUNIZACOES PENAIS DAS CLASSES MAIS FAVORECIDAS

6 Com efeito, as atribui¢des das instituicdes podem incluir a atuagdo ampla para a aplicacdo do

direito penal o que néo significa exclusividade quanto a atribuicdes relativas a persecucdo penal apenas de
um grupo — elites econdmicas e politicas.
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Os veiculos de imunizacdo penal, consoante ja exposto, incluem as
previsdes de mitigacdo das a¢bes que ddo efetividade a aplicacdo concreta das previsées
abstratas em desfavor das elites econémicas e politicas, 0 que se observa, entre outros
elementos, por meio da fragilizagdo da atuagdo das instituicdes nas suas atividades
voltadas ao combate de ilicitos.

Para expor a ideia, inicialmente, convém relembrar a questdo da seletividade
penal, acrescentando a explicacdo de Vera Regina Andrade (2003) quanto a existéncia
de uma seletividade quantitativa e outra qualitativa.

Quanto a seletividade quantitativa, sustenta que a criminalidade nao é
atributo de uma minoria da populacdo (como sustenta a criminologia positivista) — fato
perceptivel a partir dos estudos sobre a criminalidade de colarinho branco e a cifra
negra — havendo uma seletividade que deriva de duas variaveis estruturais: a propria
incapacidade do direito operacional do sistema, pois as agéncias do sistema penal ndo
possuem uma capacidade reduzida de atuacdo; e a possibilidade de criacdo de uma
catéstrofe social, caso o sistema penal se concretizasse de forma plena, de modo que a
imunidade e ndo a criminalizacdo seria a regra de funcionamento do sistema penal
(ANDRADE, 2003, 263-266).

De outro lado, a seletividade qualitativa diz respeito a especificidade da
infracdo e as conotacBes sociais dos autores e vitimas, de maneira que a clientela do
sistema penal seria formada basicamente pelos estratos sociais baixos, uma vez que 0
sistema penal teria seu foco voltado a certas pessoas, mais que contra certas acOes. E
destaca que “os grupos poderosos na sociedade possuem a capacidade de impor ao
sistema uma quase total impunidade das proprias condutas criminosas”. (ANRADE,
2003, 267).

Os dados anteriormente apresentados corroboram 0 exposto na medida em
que os percentuais oficiais informam a existéncia de algo entre 5 e 6% de delitos
diversos aos relativos a entorpecentes; furto; homicidios; crimes contra 0s costumes;
latrocinio; receptacdo; e estelionato.

Ou seja, os delitos relativos a bens juridicos supra-individuais, nos quais se
incluem os contra a ordem econdmica, representam, no &mbito punitivo, um percentual
questionavel. Além disso, a baixa escolaridade verificada no carcere também é dado

relevante para anélise proposta.
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Ocorre que tal fato é resultado de uma prévia imunizacao penal das classes
favorecidas, o0 que, a titulo exemplificativo verifica-se nas peculiaridades do art. 83 da
Lei n.°9.430, de 27 de dezembro de 1996, que trata sobre a legislacdo tributaria federal,
as contribuicgdes para a seguridade social, o processo administrativo de consulta.

O art. 83, caput, da Lei n.° 9.430/96 determinou que “a representacao fiscal
para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos art. 1° e 2° da
Lei n.° 8.127, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social,
previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 dezembro de 1940
(Codigo Penal) serd encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo
final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente”.

Com essa previsdo, condicionou a representacdo tributaria dirigida ao
Ministério Publico a constituicdo definitiva do crédito tributario. O dispositivo foi
objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1.571-DF, tendo o STF entendido
que tal previsdo dirige-se ao Executivo, ndo afetando a atuacdo do Ministério Publico
porque este poderia oferecer dendncia independentemente da representacao tributaria, se
tivesse conhecimento, por outros meios, do lancamento definitivo (BRASIL, 2003).

E adicdo, o paragrafo 4° do citado art. 83 estabelece que “extingue-se a
punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento™.

Quanto a essa previsdo, Nucci (2010, p. 1034) esclarece que em “matéria de
crime contra a ordem tributaria, verifica-se que, na esséncia o Estado ndo quer a
punicdo do infrator, mas almeja receber o valor do tributo, mantendo o padrdo
satisfatorio de arrecadagio”.

O tratamento dado no &mbito dos crimes tributarios € diferente daquele dado
a outros delitos que envolvam o patriménio, pois, em relagdo aos crimes contra a ordem
tributaria o pagamento mesmo apos a consumacéo implica em extin¢do da punibilidade,
ao contrario do que ocorre nos crimes contra o patrimonio (p. ex. o furto), nos quais a
devolucdo integral antes do oferecimento da denincia no méaximo resultara na redugéo
da pena — néo na extinc¢ao da punibilidade.

Assim, verifica-se a caracterizacdo das imunizacOes penais das classes mais

favorecidas, consoante as ideias de seletividade quantitativa e qualitativa, o que se
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expressa nos dados sobre criminalidade e nas previsdes legislativa acerca da forma de
atuacdo das instituicbes e mesmo nos delitos e suas especificidades como a extin¢do da
punibilidade no caso apresentado.

6. DOS CRIMES OBJETO DE INVESTIGACAO CRIMINAL PROPRIA
REALIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO

Acerca da analise proposta, a atuacdo do Ministério Publico é oportuno
objeto de investigacdo. Isso porque, no ambito penal, a Constituicdo Federal de 1988
em seu art. 129, I, previu como fungdo do Ministério Publico a promog&o privativa da
acdo penal publica.

N&o ha ddvida quanto a sua atuacdo para a propositura da acdo penal, porém
a previsdo, no que se refere a sua efetividade, comporta interpretacdo que inclui os
poderes implicitos para a realizacdo do mister constitucional, dentre os quais a
investigagdo criminal propria para instrumentalizar a denuncia, e, desse modo, dar
maior efetividade a atuacdo dessa instituicdo do sistema de justica.

Para tal investigacdo, oportuno ter em mente que “todo saber cientifico se
organiza pescando seus dados no mundo, € nenhum deles se permite o luxo de inventa-
los, 0 que equivaleria a estar inventando o préprio mundo.” (ZAFFARONI, 2010, p.
59).

No que diz respeito aos crimes objeto de investigacdo criminal propria
realizada pelo Ministério Publico, os dados “pescados” foram obtidos a partir de
consulta aos sistemas de pesquisa disponiveis nos sitios eletrénicos no Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Buscou-se coletar os casos julgados nos quais foi suscitada a questdo da
investigacdo criminal promovida pelo Ministério Publico como matéria de defesa, nos
ultimos cinco anos (2013 a 2008), verificando-se a quais tipos penais se relacionavam.

Em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, foram encontrados dezenove
casos que se amoldam aos termos de busca acima especificados, sendo que varios deles
se referiam a mais de um tipo penal, ou possuiam caracteristica relevante para a

compreensdo do tipo de criminalidade que estava em questao.
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Compilando os dados obtidos, cinco dos casos de referiam a crimes contra a
administracéo publica, quatro a crimes contra a ordem econdmica’, quatro formacéo de
quadrilha, e seis envolviam policiais e diziam respeito a tortura (quatro) e entorpecentes
(dois), em um havia envolvimento de policiais e dizia respeito a denunciagdo caluniosa,

trés relativos a licitacdo, sendo um destes com falsidade ideoldgica de documento a ser

apresentado em certame.

Detalhando os dados colhidos, coletaram-se como julgados pelo Supremo

Tribunal Federal no periodo de 2008 a 2013 0s seguintes processos:

Quadro 1 — Julgados Supremo Tribunal Federal no periodo de 2008 a 2013

Ano de | Processo Referéncia

julgamento

2013 HC 107066 | Relativo a falsidade ideoldgica praticada por socio de empresa

AgR/SP supostamente envolvida em crime de licitag&o;

2013 AP 565/RO O senador lvo Narciso Cassol (PP-RO) e outros corréus foram acusados
do crime de fraude a licitacdo (artigo 90 da Lei 8.666/93 - Lei das
Licitagdes) e formacdo de quadrilha (artigo 288 do Cédigo Penal), no
periodo de 1998 a 2002, quando o senador foi prefeito de Rolim de
Moura (RO)%:

2012 HC 91613/MG Crime de tréfico de influéncia praticado por vereador;

2012 HC 85000/MG Relativo a crime contra a ordem tributaria e formacéo de quadrilha;

2011 HC 84965/MG Crime contra a ordem tributaria e formacdo de quadrilha, cometido por
dezesseis pessoas, sendo onze delas fiscais da Receita Estadual, dois
policiais militares, dois advogados, e um empresario;

2011 HC 97969/RS O paciente, na condicao de policial civil, foi denunciado pelos crimes de
formacéo de quadrilha, extorséo, e lavagem de dinheiro;

2010 HC 93930/RJ Relacionado a suposto crime de tortura praticado por policiais militares;

2010 HC 103725/DF | Relativo a dispensa irregular de licitacdo, fraude no procedimento
licitatério e formacéo de quadrilha;

2009 HC 94173/BA Relativo a crime de peculato atribuido a controladores de empresa
prestadora de servicos publicos, denunciados na condicdo de
funcionarios publicos;

2009 HC 87610/SC Crimes de tréafico de drogas e de concussao atribuidos a policias civis;

2009 HC 90099/RS Referente a dentincia de crime de tortura atribuido a delegado e a agentes
policiais civis;

2009 HC 89837/DF Crime de tortura atribuido a policial civil;

2009 HC 85419/RJ Crimes de roubo, extorsdo e usura pecuniaria, com envolvimento de ex-
policial civil;

2009 RE 468523/SC Referente a denlincia na qual se sustentava que policiais se associaram a
outras pessoas para perpetrar crimes de trafico de drogas, realizando,

7 Aqui se utiliza a compreensdo de crimes contra a ordem econdmica em sentido amplo,

agasalhando os contra a ordem tributéria, financeira, monetaria e relacdo de consumo. Nesse sentido,
Prado (2004, p. 28).
8 Acdo penal julgada parcialmente procedente, tendo sido afastado o crime de formacdo de
quadrilha em razdo do elemento relativo ao nimero minimo de quatro pessoas para configuragdo do crime
do art. 288 do Cdédigo Penal.
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entre outras atividades “escolta” de veiculos contendo entorpecentes e
controle do comércio em Chapecé;

2009 HC 535478/SC | Relativo a crime contra o sistema financeiro, tendo sido observadas
movimentacdes de significativas somas pecuniarias em contas bancarias,
e ilicito penal mediante obtengdo de informagoes bancérias;

2009 HC 91661/PE Relativo a denunciagdo caluniosa praticada por policiais;

2008 HC 93524/RN Paciente havia sido denunciado por peculato e falsidade ideoldgica;

2008 AC 1756 Relativa ao crime de tortura;

2008 HC 93524/RN O paciente, ex-governador do Estado do Rio Grande do Norte, foi

denunciado por peculato e falsidade ideoldgica.

Quanto ao Superior Tribunal de Justica, foram verificadas vinte e duas

ocorréncias relacionadas aos termos de pesquisa e, igualmente, varios deles se referiam

a mais de um tipo penal.

Sintetizando os dados obtidos, doze dos casos referiam-se a crimes contra a

administracdo publica ou relativos a licitagdes, quatro relacionados a trafico, quatro

envolviam policiais, dois diziam respeito a ordem econdmica, seis sobre formacdo de

quadrilha, dois relativos a falsidade documental, e um relativo a corrupcdo de menores.

Além disso, um dos casos tratava de homicidio, porém o acusado mantinha

clinica de cirurgia plastica no Distrito Federal (local onde a vitima veio a falecer), e,

finalmente, um dos casos refere-se a atentado violento ao pudor, com violéncia

presumida, tendo como acusado médico pediatra.

Detalhando os dados, coletaram-se como julgados pelo Superior Tribunal de

Justica no periodo de 2008 a 2013 os seguintes processos que atendem aos termos da

pesquisa:

Quadro 2 - Julgados Superior Tribunal de Justi¢a no periodo de 2008 a 2013

Ano
julgamento

de

Processo

Referéncia

2013

HC 171117/PE

Relacionado a investigagdo criminal realizada por Ministério PUblico
Estadual com a finalidade de apurar a existéncia de uma rede de
corrupgdo envolvendo oficiais de justica e escritérios de advocacia
especializados na busca e apreensdo de veiculos alienados
fiduciariamente;

2013

HC 208782/RJ

Relacionado a investigagdo na qual foram colhidos elementos sobre a
atuacdo de quadrilha ligada & faccdo criminosa 'Comando Vermelho',
com envolvimento em trafico de entorpecentes, tendo sido encontrados
elementos relativos & configuracdo do crime de corrupcdo de menores
(art. 244-B do ECA);

2012

HC 242398/SC

O paciente havia sido denunciado por fraude em licitacdo e advocacia
administrativa;

2012

HC 244554/SP

Sobre corrupcdo passiva e favorecimento real, tendo sido verificado
crime organizado envolvendo servidores publicos que, em troca de
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dinheiro, atendiam a pedidos de presos para introduzir celulares nas
unidades penitenciarias para dar continuidade cometimento de ilicitos;

2012 HC 190146/MG | Relativo a crimes de fraude a licitagéo e falsidade ideoldgica;

2012 HC 166004/SP Processo de base se referia a trafico ilicito de drogas;

2012 HC 157904/PI Relacionado a crimes de abuso de autoridade, constrangimento ilegal
com emprego de arma de, usurpacdo de funcdo publica, violacdo de
domicilio, com alegada participacédo de policiais militares;

2012 HC 195901/DF | Paciente havia sido denunciado pelo crime de homicidio, sendo que dos
termos afirmados no processo de origem o acusado mantinha clinica no
Distrito Federal, onde a vitima residia e faleceu em decorréncia de
procedimento cirlrgico ao qual fora submetida;

2011 HC 151415 O paciente havia sido denunciado por crimes de dispensa indevida de
licitagdo, falsidade ideolégica e prevaricacdo, além de fraudes em
concurso publico para a selecdo de servidores;

2011 HC 60976/ES Relativo & extorsdo, cometida no &mbito da policia civil;

2011 RHC 24472/RJ Relacionado & quadrilha e a crime contra a ordem tributaria;

2011 HC 185495/DF | Relativo & concussdo, & quadrilha, & violacdo de sigilo funcional,
envolvendo membro do préprio Ministério Publico;

2011 HC 148255/DF | Paciente havia sido denunciado por falsidade ideoldgica;

2011 REsp Dentincia de origem referia-se a crimes de fraude a licitagéo;

1020777/MG

2010 REsp945556/MG | Relativo aos crimes de quadrilha e fraude & licitagéo;

2010 REsp 879916/RJ | Dentncia de origem era sobre a associacdo para o trafico ilicito de
entorpecentes;

2010 HC 94129/RJ Paciente era médico pediatra acusado de prética reiterada do crime de
atentado violento ao pudor com violéncia presumida;

2009 HC 57118/RJ Relativo a associacdo para o trafico, com envolvimento de policiais;

2009 RHC 18592/PR | Processo de origem tratava de extorséo, praticada pela propria policia
judiciéria no exercicio de suas fungdes de investigacéo;

2009 HC 113554/MG | Relacionado ao crime de sonegagdo fiscal, lavagem de dinheiro e
formacéo de quadrilha;

2008 REsp Paciente havia sido denunciado por abuso de autoridade e tortura;

819788/MT

2008 HC 37316/SP Processo de origem relativo aos crimes de formagio de quadrilha e
concussao.

Assim, observa-se que os crimes objeto de investiga¢do criminal prépria
realizada pelo Ministério Publico, do quanto pesquisado nos precedentes dos ultimos
cinco anos nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, relacionam-se basicamente aos crimes contra a administracdo publica, crimes
previstos da Lei de Licitacbes e Contratos, crimes contra a ordem econdmica, com
formagéo de quadrilha, e/ou cometidos por policiais.

Com isso, os dados “pescados” demonstram que as investigagdes
conduzidas pelo Ministério Publico ndo se amoldam aos casos tipicos de seletividade
penal verificados no perfil carcerario anteriormente comentado, estando 0s crimes

objeto de apuracao propria dentro daquele pequeno percentual de aproximadamente 6%
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de “outros crimes” apresentado nos Dados Consolidados do Sistema Penitenciario no
Brasil elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional.

Em adicdo, verifica-se que o perfil dos investigados também possui certa
peculiaridade, relacionam-se a servidores publicos, politicos (como vereador e ex-
governador pacientes de habeas corpus nos casos coletados) empresarios, policiais e,
quanto aos dois Ultimos casos expostos como julgados pelo STJ, em um o acusado

mantinha clinica de cirurgia pléstica e no outro se tratava de médico pediatra.

7. DA TENTATIVA DE VEDAGCAO DA INVESTIGACAO CRIMINAL
REALIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO COMO VIA DE REFORCO A
SELETIVIDADE PENAL.

Foucault (1996) apresenta a ideia de poder e, atrelada a ela, se tem a busca
pelo poder, por meio do discurso e de ordens a ele relacionadas. Pode-se abranger, a
partir dessa compreensdao, também a busca pela manutencdo do poder, através da
utilizacdo também de discursos, os quais se apresentam de diversas formas, embora
novamente perpassem por regras internas e externas ao proprio discurso.

Nessa perspectiva, 0 sujeito busca o poder e, ao ter acesso a ele, busca
também manter esse lugar, em uma manutencdo de status que pode passar por
readequacdes na medida em que surgem formas de resisténcia ao poder.

No ambito do sistema penal, observou-se, com base no aporte tedrico
exposto (do labeling approach a criminologia critica), a existéncia de uma seletividade
que se divide na persecucdo criminal das classes menos favorecidas e na imunizagédo
penal das elites de poder econdmico e politico.

Do quanto pesquisado, essa persecucdo criminal das classes menos
favorecidas se observou nos dados do Ministério da Justica como relacionada a
populacédo entre 18 e 45 anos, com grau de escolaridade ensino fundamental completo,
seqguido por alfabetizados, médio incompleto, médio completo, e analfabetos, e, em
relacdo a tipificacdo penal, verificou-se a predominancia de delitos contra o patrimoénio
e relacionados a entorpecentes.

Sobre as imunizagdes penais, abordou-se o caso dos crimes contra a ordem

tributaria, de forma bastante sintética, como exemplo de previsdo legislativa
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diferenciada quanto ao tratamento de determinados delitos que, em tese, acabariam por
atingir como possiveis autores as classes mais favorecidas.

Observam-se nesse quadro tragos da seletividade penal atual no Brasil, o
que corresponde, conforme ideias da criminologia critica e também das regras do
discurso de Foucault, expressdo de poder.

Ocorre que 0s sujeitos deste poder objetivam, entre outras coisas, manter-se
em tal lugar, o que pode implicar a necessidade de fazer “readequagdes” (inclusive
discursivas)® em prol dessa manutencdo de status, que inclui a seletividade quanto ao
status de criminoso ou de n&o criminoso.

Mais ainda, essa manutencdo pode perpassar pela necessidade de utilizacao
de mecanismos de fragilizacdo das instituicdes do sistema de justica quando estas
tiverem atribuicbes que possam repercutir negativamente na relacdo de poder
(seletividade) existente. Nessa esteira, essa fragilizacdo pode corresponder a
modificacbes (adaptacdes) do proprio ordenamento juridico dirigidas a evitar a
efetividade de tais atribuicoes.

Com isso, 0s dados “pescados” sobre os crimes objeto de investigacdo
criminal proépria realizada pelo Ministério Publico sdo bastante oportunos para essa
analise. Isso porque, do quanto pesquisado, esses crimes ndo se amoldam, quanto ao
tipo e/ou quanto aos acusados, aqueles comumente observados na clientela penal.

Dentre o observado, tém-se crimes contra a ordem econdmica, contra a
administracdo publica, fraudes a licitacdo publica, formacdo de quadrilha e, em relacdo
aos autores, servidores publicos, politicos (como ocupantes e ex-ocupantes de cargos
eletivos do Legislativo e do Executivo), policiais, médicos, e empresarios.

Enfim, o quadro das investigacdes realizadas pelo préprio Ministério
Publico esta inserido em um percentual muito reduzido dos dados oficiais do perfil de
encarcerados. Desse modo, tais investigacdes, forma de instrumentalizar a atribuicdo de
promoc¢do da acdo penal publica (ou seja dar efetividade a tal atribuicdo), acabam por

repercutir de forma contra-seletiva no ambito penal.

’ Acerca dessas readequacgdes, oportunas as palavras de Foucault (1988, p. 88-89) para quem o

poder ¢ “uma multiplicidade de correlagbes de forca imanentes ao dominio onde se exercem e
constitutivas de sua organizacdo. O jogo que, através de lutas e afrontamentos incessantes as transforma,
reforca, inverte; os apoios que tais correlagdes de forga, encontram umas nas outras, formando cadeias ou
sistemas ou, ao contrario, as contradi¢des que as isolam entre si; enfim, as estratégias em que se originam
e cujo eshogo geral ou cristalizacdo institucional toma corpo nos aparelhos estatais, a formulacéo da lei,
nas hegemonias sociais”.
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Nessa contra-seletividade observa-se mesmo um elemento ndo interessante
as relacGes de poder verificadas, que no &mbito penal relacionam-se as imunizagdes das
elites de poder econdmico e politico, 0 que sugere a necessidade de observar com
atencdo possiveis mecanismos de rearranjamento do estado anterior das coisas, ou seja,
manutencado dos status.

Com isso, recentemente, observou-se caso pratico de tentativa de vedacédo a
investigagdo criminal realizada pelo Ministério Pablico. Trata-se da (ja rejeitada) PEC
n.° 37/2011, que objetivava trazer impedimento constitucional a realizacdo de
investigagdo criminal propria por parte do Ministério Publico, por meio de inclusdo de
paragrafo ao art. 144 que determinasse incumbir privativamente as policias federal e
civis a apuracdo de infracGes penais.

Sua rejeicdo deu-se, também recentemente, no contexto de varias
manifestacdes sociais ocorridas pelo pais, ou seja, com forte pressdo popular, em
momento em que tal proposta tomou destaque em mobiliza¢Ges que se insurgiam contra
praticas de corrupcao e situagdes expressivas de déficit democratico™®.

Com efeito, como implicacbes da vedacdo proposta ter-se-ia a
impossibilidade de o Ministério Pablico realizar investigacfes criminais proprias, e a
criacdo de uma barreira a efetividade da atribuicdo de promover a acdo penal pablica no
que se refere aos casos acima expostos.

Ou seja, a proposta repercutiria como uma fragilizacdo de atribuicdo
constitucional desta instituicdo do sistema de justica, mais especificamente no ponto em
que vai de encontro a seletividade penal, dito de outro modo, um instrumento de
readequacao aos status previamente estabelecidos, enfim, manutencéo do poder.

Desse modo, 0 caso pratico na recente tentativa de vedacdo a investigacao
criminal realizada pelo Ministério Publico pode ser considerado no contexto esbogado
de fragilizacdo da atuagé@o das instituicdes como mecanismo de reforco a seletividade
penal, no que se refere & manutencdo da imunizacéo legal das elites de poder econdmico
e politico, longe do status social de delinquente — “efeito especifico na identidade social

e na autodefinicdo das pessoas objeto de reacdo social” (BARATTA, 2011, p. 91).

7. CONSIDERACOES FINAIS
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Ante a analise apresentada, conclui-se que em oposicdo a seletividade penal
surgem mecanismos de contra-seletividade como formas de resisténcia ao poder, porém
0s sujeitos desse poder buscam instrumentos para rearranjar a ordem das coisas, de
modo a manter os status existentes.

Um desses instrumentos sdo as previsdes legislativas destinadas a tratar
sobre as atribuicBes das instituicbes do sistema de justica, evitando a sua efetividade
naquilo que ¢ “indesejado”.

Um caso pratico observado, a partir dos dados coletados na pesquisa
realizada, é a busca pela vedacdo a efetividade penal (imunizacdo penal) no que diz
respeito a agdes originadas de investigacao criminal propria do Ministério Publica.

Atencdo e olhar critico nesse momento sdo extremamente relevantes para
analisar o que se encontra por trds de cada discurso e, assim, perceber o reforco a
seletividade e imunizacdo penal a partir da fragilizacdo da atuagdo das instituicdes do
sistema de justica, como no caso pratico da tentativa de vedacao a investigacao criminal
propria realizada pelo Ministério Publico.
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