@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

N N -n-f-w-omn ancontra 0 espelho: o desconforto da seletividade

Y #J

Davi Tangerino
Doutor em Direito Penal
e professor

N&o consigo deixar de achar engracada a reacdo de grupos compostos por

integrantes do sistema de justica criminal alei que criminaliza o abuso de autoridade. Se viram forcados
diante do espelho; e ndo gostaram.

Quem sabe de tanto se repetir que servem ao combate ao crime, viram-se autorizados a qual quer tipo de
ato, sem maiores repercussoes, ja que embalados por téo nobre tarefa. De fato, nalégica bélica, o
combatente est diante do inimigo, diante de quem quase tudo vale. Agora, temem seres eles 0s
inimigos. Bug no sistema punitivo.

Esse exercicio forcado de alteridade merece maior atencéo; uma breve psicanalise do poder punitivo, por
assim dizer.

A primeira observacdo, muito simples, € a que os integrantes do sistema punitivo ndo confiam no
sistema. Por que serd?

Acredito que as respostas comportam 50 tons de cinza entre dois extremos, a saber, entre os que ndo
confiam no sistema por que 0s poderosos sdo mais fortes que o sistema, e 0s que n&o confiam no sistema
porque sabem como eles operam o Ssistema.

A todos, digo: bem-vindos ao desconforto da sel etividade!
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Desde ha tempos nés, os garantistas, rotulados de defensores de bandidos, denuncidvamos a sel etividade
do sistema punitivo. Mostravamos como a popul agdo de presos por crimes patrimoniais enegrecia entre
o flagrante e os que efetivamente cumpriam pena; como a guerra as drogas mostrava alguma eficiéncia
apenas na selecéo dos operadores da ponta; como as efetivas e fundamentais |esdes aos direitos
fundamentais, a exemplo do exterminios “legalizados’ de grupos populacionais, do meio-ambiente e da
sallde publica amparados por normas juridicas de substancia questionavel, ndo eram criminalizadas.

Assim, vai preso o jovem negro com 5 gramas de maconha, mas ndo o jovem branco; é condenado o
agricultor que derrubou meia diizia de arvores de mataciliar, mas ndo se incrimina a politica que
autoriza 500 focos concomitantes de desmatamento da Amazonia; o presidente de uma empresa enorme
éintimado em inquérito policial que apura o fato de haver, no laboratério dafabrica, um frasco de cloro
de 100mL forado prazo de validade, mas n&o responsabilizamos as autorizagdes crescentes de
agrotoxicos, muitos deles banidos das esmagadora maioria das nagdes nas quais deveriamos nos

espel har; realizam-se diariamente prisdes em flagrantes em supermercados, levando os gerentes a
Delegacia, por produtos fora da validade, mas sequer se cogita em onerar mais (ndo criminalizar, insisto)
guem produza produtos muito lesivos a salide, como as bebidas agucaradas.

De fato, muito desconfortavel conviver com uma espada sobre nossas cabegas, correndo o risco de
sermos criminalizados pela condug&o de nossas atividades, como dizem algumas associagoes, diante da
criminalizacéo do abuso. Bem-vindos, meus caros, ao mundo do cidaddo comum.

A segunda observacdo, igualmente trivial, € que descobriram que as normais penais séo construidas de
maneira defeituosa.

Estédo muito preocupados com a porosidade dos novos tipos penais, que comportam interpretacdo muito
diversas!

Novamente, bem-vindo ao purgatério dos académicos, meus caros.

Faz mesmo tempo que afirmamos que o tipo de gestéo temeraria € vago demais, ja gue — vejam sO que
coincidéncia— ndo separa atividades arriscadas tipicas de operacdes financeiras, das que sdo criminosas.
Mas 0 sistema achou que era exagero e ndo era o caso de té-la por inconstitucional.

Também denunciamos como expressdes que jogam toda a carga criminalizadora para normas
administrativas — a exemplo de “em desconformidade com norma regulamentar” - deturpava a natureza
do crime, transferida, muitas vezes, aos diversos executivos municipais, ou a érgaos hierarquicamente
muito inferiores da Administracdo. Mas o sistema achou ok.

Insistiamos que em qualquer crime é preciso haver ofensividade ao bem juridico, sgja sob aformade
dano, sgja sob a de perigo, ainda que ex ante, nos de perigo abstrato. Mas ndo adiantou muito; a
guantidade de papel paraimprimir as sentencas e acordaos que se satisfazem a mera adequacéo formal
dos fatos ao tipo objetivo, sem quaisquer dilagdes quanto a ofensividade — ou mesmo especia fim de
agir — dizimariam, por fim, a Amazonia.

Poderia seguir por horas afio com exemplos de como, no Brasil, la dogmética soy yo, segundo parte dos
julgadores. Acho até que um se sentiu confortavel o suficiente para dizé-lo em acérdao; isso, por escrito
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mesmo.

Faco, assim, uma Ultima observacdo, prometo. Descobriram que o sistema é deletério mesmo quando
n&o haja prisao.

E que 0s novos tipos néo dardio cadeia. 1sso porque ndo tém pena maximamaior de 4 anos; para 0s
primarios, isso é regime aberto. Como néo ha, na esmagadora maioria das vezes, uso de violéncia,
podem ser substituidos por penas aternativas. E pensar que isso jafoi chamado de “passar améo na
cabeca de bandido”, por exemplo, quando o Supremo autorizou essa figura para pequenos traficantes,
primarios e que ndo integrem organizagao criminosa.

Alias, muitos poderdo ser resolvidos com transacdo. E todos déo direito a suspensdo condiciona do
Processo.

E verdade que alei prevé a perdado cargo, ou seu afastamento por 1 a5 anos; mas calma. 1sso s para
reincidente especifico!

Vgam sO gque pilhéria: o sujeito pode, a cada 5 anos, cometer um abuso de menor potencial ofensivo;
aternativamente, um abuso de autoridade “normal”, desde que entre 0 cumprimento da pena e anova
infracdo tenham decorrido 5 anos. Ah, se fosse para um tipo para o cidadao comum...

Chega de observagoes.

Passarel a estocar milho para pipoca; é gue eu quero ver — e os receberel de bragos abertos — a adeséo
sem graca, acabrunhada, ao garantismo penal.

Agora o especia fim de agir ndo vai mais poder ser resumido afrases do tipo “o dolo se depreende da
acao voluntaria do sujeito”, no tipo do artigo 89 dalei de licitacdes; vao ter que leva-lo asério, jaque
todos 0s novos tipos requerem o especial fim de prejudicar alguém.

Também vai ressurgir, revigorado, o cambal eante principio da legalidade. Relembrardo aimportancia de
interpretacdo fechada dos tipos penais. Como € mesmo aquela histéria de vedagdo a analogiain malam
partem?

Talvez terel a chance de ver uma discusséo efetiva sobre inconstitucionalidade por ausénciade
lesividade a bem juridico. Mas € pouco provavel; até agqui, os incidentes de inconstitucionalidade
julgados em tribunais s&o mgjoritariamente contra normas despenalizadoras, como o indulto. Ao menos
uma excegao digna de nota: a decisdo do STJ que considerou inconstituciona a penado art. 273, §81°, do
Caodigo Pendl.

Que gostoso sera assistir a discussdes sobre 6nus da prova e justa causa; Nesses casos, invocardo mesmo
o pas de nulité sans grief?

A TV Justica e os informativos de jurisprudéncia serdo, para mim, uma espécie de série da Netflix.
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Pensei em quilos de memes ao longo do texto, e me segurei. N&o resisto encerrar o texto com um de que
gosto muito: karma is a bitch.
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