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ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO E TEORIAS PENAIS

Lédio Rosa de Andrade’

Resumo: Estudam-se os pressupostos da Dogma-
tica Juridica e de um de seus ramos, a Dogmatica
Penal. Segue-se com a andlise de um pensamento
antagoénico, a Critica Juridica, e de uma de suas
linhas, a Critica do Direito Penal. Dando segui-
mento, com base em dados oficiais sobre a atuacao
do Ministério Publico de Santa Catarina, busca-se,
em levantamento estatistico, precisar a atuagao
efetiva desta Instituicdo na esfera criminal. Por
ultimo, os dados serdo analisados, levando-se em
consideracgdo os principios constitucionais penais.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Dogmdtica Juri-
dica. Critica Juridica. Dogmatica Penal. Critica Penal.
Ministério Publico. Principios Constitucionais.

1 INTRODUCAO

O conhecimento juridico cientifico, em particular o refe-
rente ao Direito Penal e Processual Penal, apresenta-se dicoto-
mizado: de um lado, hd o conhecimento técnico dogmitico,
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hegemodnico na pratica forense, no dia-a-dia dos tribunais e no
ensino de graduacio. De outro, existe o pensamento critico,
mais denso e reflexivo, mas restrito aos meios intelectuais da
academia. Historicamente, houve uma anteposicao entre estas
duas abordagens sobre a Ciéncia Juridica. Cientistas universi-
tarios e operadores juridicos técnicos ndo se comunicavam. Na
atualidade, estes conhecimentos comecam a se conectar sincro-
nicamente, transmitindo um ao outro o que cada qual contém
de util em cada um. Esta aproximacdo ¢ salutar e colabora
com o aperfeicoamento da Ciéncia Juridica. Por um vértice, a
producio cientifica universitaria achega-se ao cotidiano forense
dos Foruns e Tribunais. Ver esta realidade e analisi-la permite
ao discurso académico produzir efeitos na vida pratica do Poder
Judicidrio e das pessoas que de alguma forma nele transitam. Por
outro vértice, os denominados juristas praticos, no momento
em que entram em contato com o conhecimento juridico mais
elaborado, podem ampliar sua visio sobre o fendmeno juridico
e, a partir dai, laborar com outros paradigmas, adentrando em
outras realidades até entdo ignoradas.

Este estudo, tendo como referéncia as teorias sobre o Direito
Penal (dogmatica e critica), bem como os principios constitucio-
nais penais e processuais penais, buscard transitar por estas abor-
dagens, centrando-se em um estudo tedrico e estatistico sobre a
atuacio do Ministério Publico, sobre sua funcio na esfera penal e
sobre sua real prética no exercicio desta funcio. E um exercicio de
aproximaciao dos conhecimentos académico e pratico (ou técnico,
como preferem alguns) sobre o Direito Penal.

A escolha do Ministério Publico foi devido a sua impor-
tincia na democracia brasileira. Instituicio fortalecida no vigente
texto constitucional, assumiu funcoes de destaque na esfera juri-
dico estatal. A partir de sua atuacio, chegou a midia. De um lado,
elogios pela performance combativa em defesa da legalidade e
no combate a criminalidade, inclusive a do colarinho branco.
De outro, criticas devido a atuacdo de alguns de seus membros

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO E TEORIAS PENAIS | 47

que, auto proclamados paladinos da justica, atuam em busca de
holofotes, e nio so para garantir o estrito cumprimento das
normas legais (ANDRADE & ANDRADE, 2009). Na esfera
penal, incumbe ao Ministério Publico dar inicio as acdes penais,
exceto os poucos casos das acoes privadas. Pressupde-se que a
Instituicio cumpra esta importante tarefa de maneira isond-
mica, perseguindo toda forma de criminalidade com igual rigor
igual. Poucos estudos objetivam verificar esta pressuposicdo.
De fato, a pratica do Ministério Publico é ndo excludente! A
resposta serd buscada a partir da andlise de dados oficiais sobre
o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.

Para isto, de inicio, em uma analise dedutiva, embasada
em estudo bibliogrifico, abordarse-d a visio dogmdtica sobre
o Direito, em geral, e sobre o Direito Penal, em particular. Em
andlise da doutrina tradicional, mostrarse-4 o pensamento de
alguns autores sobre a funcio das normas repressivas diante
da sociedade. Em seguida, por meio do mesmo tipo de estudo,
como contraponto, apresentarse-d a versio critica sobre o
Direito e sobre o sistema penal. Este pensamento denuncia a
acdo da dogmatica como comprometida ideologicamente. Neste
debate entre dogmatica e critica, o estudo pretende, ao final,
ver como uma instituicio, o Ministério Publico, em principio
atuante com fulcro no pensamento dogmatico, comporta-se no
exercicio de suas funcoes constitucionais.

Na seqiiéncia, serd efetuado um réapido repasse da doutrina
penal brasileira, para se verificar como seus autores véem a
Ciéncia Juridica e a funcio do Direito Penal.

Logo ap0s, apresentar-se-d a legislacao (Federal e Estadual)
sobre o Ministério Publico, bem como a propria Instituicio vé
sua funcio.

Continuando, com base em dados estatisticos fornecidos
pelo Ministério Pablico e pelo Tribunal de Justica, ambos do
Estado de Santa Catarina, efetuarse-d uma andlise sobre o
contetdo das acdes penais que tramitam na Justica catarinense.
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O propdsito é permitir, na etapa subseqiiente, uma compa-
racdo entre os fundamentos tedricos com a efetiva pratica de
uma das instituicdes estatais incumbidas de por em atividade
o sistema penal. Nesta andlise, também sera possivel perquirir
sobre o acerto dos pressupostos epistemoldgicos da dogmatica e
da critica juridica.

Ao final, efetuarse-4 uma apreciacio reflexiva sobre os
dados estudados a luz dos principios constitucionais penais e
sobre os vérios discursos existentes acerca do Sistema Repressivo
Estatal. Aqui ha uma questdo crucial para a vida social orga-
nizada juridicamente: até que ponto as normas constitucionais
sao comandos prescritivos a serem cumpridos de fato e/ou até
que ponto sio apenas promessas principioldgicas com mera
funcio simbolica.

O inicio da civilizacio deu-se pela invenciao cultural da
prescricio. A possibilidade de vida social, de convivéncia em
comum, sé se tornou realidade a partir do momento em que os
seres humanos passaram a criar proibicdes a certas acdes espon-
taneas dos sujeitos. Estas prescricoes criaram corolarios. Seja de
ordem totémica, seja de ordem legal, algumas acdes humanas
tidas como inaceitdveis passaram a ser coarctadas. Os sistemas
de controle foram socialmente construidos. Externos aos indi-
viduos, ou seja, fora de sua estrutura psiquica, foram institu-
idos trés sistemas prescritivos basicos: a) o moral, cuja ameaca
de punicio ¢ a reprovacido social; b) o religioso, fundado no
castigo do inferno ou equivalente; e c) o legal, cuja pena central
¢ a privacio da liberdade, que tem no encarceramento sua
forca intimidatoria. Estes sistemas, na evolucido social humana,
acabaram sendo subjetivados (superego), internalizando-se-os na
estrutura animica e punindo os sujeitos com o sentimento de
culpa. Dentro desta taxionomia, o Direito em geral, e o Direito
Penal em particular, fica bem localizados em relacio a capaci-
dade de ditar as condutas humanas: sao sistemas prescritivos
externos.
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A vida cultural, ou civilizada, na qual h4 limites aos desejos
humanos, acabou levando a humanidade a defrontarse com
inumeros dilemas. A violéncia, em geral, (ANDRADE, 2008) e
a delinquéncia e seu controle, em particular, sio, quicd, os mais
cruciais. A vida em comunidade exige a abdicacio de determi-
nados desejos. Esta rentncia pressiona cada individuo, pois o
desejo permanece latente. A consumacio ou nao dos atos ilegais
vai depender do funcionamento ou ndo de todos os sistemas
prescritivos mencionados. Quando falham, ha o crime. Neste
ponto, os debates se ampliam, pois, nem sempre, ha conso-
nincia entre o que seja crime e o que seja ato anti-social. Inde-
pendente disto, o Direito Penal e seu ritual de aplicacio sio
necessidades, até o presente momento historico, ndo superadas.
As teorias sobre o fim do Estado e do Direito nio sobreviveram
a historia.

Ha ideologias, em um extremo, defendendo o recrudes-
cimento do Direito Penal, pois acreditam ser possivel a paci-
ficacdo da sociedade via punicio e rigidez da repressao oficial.
Outros, em polo oposto, apregoam a abolicio do Direito Penal,
pensando ser possivel uma sociedade sem este tipo de sistema
prescritivo. Pelo meio destas visdes, muitas outras se apresentam
e se justificam. Entretanto, no transcorrer da histéria, o Direito
Penal e sua instrumentalizacdo ritual sempre se apresentaram
como problema, causando mais dissabores sociais do que pacifi-
cacdo ou diminuicio da violéncia. Em palavras claras, o Direito
Penal e o Processual Penal nio estio cumprindo as promessas
efetuadas por suas epistemologias.

Diante deste quadro, o presente estudo enfrentard algumas
questdes polémicas, e que por isso devem ser estudadas com a
devida profundidade: h4 coeréncia entre as teorias penais e a
pratica efetiva das instituicdes estatais! O Ministério Publico
atua contra a delinquéncia em geral ou de forma seletiva’
Os principios constitucionais penais e processuais penais sao
efetivos ou meras intencoes’
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2 DOGMATICA JURIDICA

Para o senso comum tedrico dos juristas, falar em dogmé-
tica juridica é falar de Direito. Mas os dois nio sao sindnimos.
Ha outras formas de abordar a Ciéncia Juridica. Portanto, falar
de dogmatica ¢ falar de algo preciso, ou seja, de uma particular
maneira de enfocar o objeto, no caso, o préprio Direito. E isto
foi construido historicamente. Pode-se compreender esta cons-
trucdo a partir do seguinte raciocinio introdutorio.

Os pressupostos de nossa época histdrica se foram cons-
truindo a partir do século XVIII, e tém como uma das mais
importantes mudancas a superacio do Estado Absolutista com
a conseqiiente criacio do Estado de Direito moderno. E isto
se deu a partir de todas as transformacdes no mundo social (e
mental) produzidas pelo Iluminismo. Esta nova época possui
como fato historico emblematico a Revolucio Francesa. Antes,
a idéia da existéncia de um deus possuia a grande funcio de
legitimar o exercicio do poder. As mudancas revoluciondrias
retiram a divindade de seu posto e colocaram em seu lugar a
racionalidade. Com isto, o antigo regime de governo personifi-
cado em um soberano foi substituido por um governo de leis, e
nio de homens, e o Direito passou a ter uma destacada funcio
na regulamentacio da vida comunitéria (hoje estd sendo subs-
tituido, cada vez mais, pela lex mercatoria, ou lei do mercado).

E esta nova funcio do juridico deu-se a partir de determi-
nados requisitos. Visto o ser humano como portador de racio-
nalidade, pressupde-se-o possuir capacidade de chegar a verdade
a partir dela, bem como de estruturar a sociedade de forma
harmoniosa, direcionada a paz e ao progresso. Quer dizer,
a estrutura social é entendida como uma estrutura geral sem
conflito, sedimentada na razio. Mas esta harmonia estrutural
(macro) nio seria suficiente para impedir, no seio da comu-
nidade, o surgimento de micro conflitos, com capacidade de
perturbar a ordem geral. Se resolvidos esses conflitos setoriais,
restabelecer-se-ia o todo ordenado e simétrico.
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Com fundamento nesta concepcio de sociedade, o Direito
foi adquirindo a funcio precipua de resolver exatamente estes
conflitos individualizados, ou setoriais. Nao se pode esquecer que
o Estado absolutista foi substituido pelo estado minimo, nio inter-
vencionista, com base econdmica capitalista, base politica liberal e
base filosofica utilitaria, o que niao delega ao Direito a funcio de
promover o bem-estar social. As normas juridicas, nesta perspec-
tiva, eram elaboradas visando dar solucdo aos possiveis conflitos
privados entre partes (uma pessoa ou varias, ndo importa). O arca-
bouco juridico do Estado nio priorizava as questdes publicas.

Se a ordem e a harmonia eram a regra, fruto da razio
humana, as excecdes (micro conflitos) seriam resolvidas pelo
Direito, e este necessitava de uma estrutura juridica capaz de
dar suporte a efetivacio desta funcio, e garanti-la. Esta estru-
tura foi montada a partir das normas juridicas e da criacio de
uma hierarquia juridico-funcional, ou seja, de uma hierarquia
de tribunais (da mais alta corte aos juizos comum) e outras
instituicoes (delegacias, prisoes, centros de internamento, etc.),
composta de funciondrios (juizes, promotores de justica, servi-
dores publicos, advogados, delegados, etc.) aptos ao exercicio da
funcio juridica. Esses funcionérios especializados deveriam ser
pessoas diferenciadas, técnicos em Direito.

Dentro desta nova logica de sociedade, os técnicos seriam
formados nas universidades, ou faculdades de Direito, institui-
coes de ensino capazes de transmitir aos estudantes o devido
conhecimento dogmatico. O processo de ensino/aprendizagem
formaria um corpo discente conhecedor da Ciéncia Juridica,
seu método racional, formal, técnico, dedutivo, e permitiria aos
alunos tornarem-se eficientes operadores juridicos.

O ciclo do Direito, desde o inicio, com a elaboracio das
normas, passando pela construcio da verdade juridica por
intermédio do processo, e chegando ao julgamento, darse-ia,
segundo a concepcio moderna de sociedade, sob o manto da
racionalidade, da neutralidade e do apolitismo.

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



52 | LEDIO ROSA DE ANDRADE

A logica do sistema juridico social estaria completa.
Parte-se da ordem ou harmonia geral. Esta pode ser abalada
por pequenos conflitos entre partes. Estes sio resolvidos
pelo Direito, por intermédio de seus tribunais e funciondrios
técnicos, formados nas universidades. Decididos estes micros
conflitos, restard restabelecida ou mantida a paz geral.

Esta construcio possui pontos discutiveis. A premissa
maior da racionalidade humana é tema posto em debate, como
faz a psicanalise e outras areas criticas da ciéncia. Também a
idéia de técnica (em sentido geral) capaz de legislar, processar e
julgar objetivamente, sem a interferéncia de valores e de fatores
subjetivos, ¢ desconstruida pelo pensamento critico. Mas antes
da polémica ou do embate de visdes sobre o Direito, necessario
conceituar a dogmadtica juridica.

Mesmo admitindo-se debilidades, a dogmatica busca dar
cientificidade ao Direito. E isto, por si so, ji4 é uma relevante
conquista histérica, pois, mesmo com deficiéncia, a ciéncia é
melhor a humanidade do que o poder absoluto de um monarca
e o fundamento teologico deste poder.

André Franco Montoro apresenta um claro conceito:

A dogmatica juridica ¢ o estudo do sistema de
normas juridicas vigentes em determinada época
e local. Seu objetivo é conhecer as normas, inter-
preta-las, integri-las no sistema, aplica-las aos
casos concretos. E chamada ‘dogmatica’ porque
a situacio do jurista - seja ele advogado, juiz,
escrivio, promotor - perante a norma juridica
¢ semelhante a do fiel diante dos dogmas. Deve
aceitar a norma vigente como ponto de partida
inatacavel. Muitos preferem denomina-la Teoria
do Direito Positivo ou Ciéncia do Direito em
sentido estrito ou, ainda, Jurisprudéncia, Juris-
prudéncia dogmidtica, Jurisprudéncia técnica etc.

(MONTORO, 2000, p. 108)

O autor, nido se sabe se de propdsito, quando citou os
juristas, nao incluiu no rol os professores. Talvez tenha um
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sentido, pois ¢ exatamente na Academia que se coloca sob
debate os dogmas. A questdo central do conceito nio estd em
ser a dogmatica uma teoria do Direito Positivo ou a propria
Ciéncia do Direito em sentido estrito, mas no fato particular
desta teoria, ou desta ciéncia, partir de um ponto inicial aceito
de forma absoluta, nio posto a analise critica. Com isto, na
busca de neutralidade, retiram-se do estudo dogmatico questdes
axiologicas e subjetivas que permeiam as normas e o proprio
Direito. E esta retirada possui efeitos concretos no mundo
social, em especifico nas relacoes de poder.

O jurista Tércio Sampaio Ferraz Jr. (FERRAZ Jr., 1980)
admite a presenca de ideologia na dogmatica juridica, cuja
funcio ¢ de estabilizacio social e de permitir a propria existéncia
do juridico. Para ele, os dogmas funcionam como neutraliza-
dores dos conflitos e isto lhes permite uma solucio juridica para
eles. Sua idéia basica ¢ “a de que o pensamento dogmdtico é
um pensamento tecnoldgico especifico voltado para o problema
da decidibilidade normativa de conflitos.” (p. 161) Mas deixa
claro que este pensamento técnico possui funcdes sociais: “Em
outras palavras, a Dogmatica se revelou como um instrumento
importante no alargamento da possibilidade de solucio de
conflitos, sem rompimento nem com o principio da vinculacio
aos dogmas, nem com a exigéncia de decisio de conflitos - proi-
bicio de non liquet.” (p. 196)

Sob um ponto de vista metodoldgico, o autor afirma:
“Uma disciplina pode ser definida como dogmatica na medida
em que considera certas premissas, em si e por si arbitrarias
(isto &, resultantes de uma decisdo), como vinculantes para o
estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa inde-
pendente.” (p. 48)

Portanto, ao buscar apoliticidade, em verdade, a dogmé-
tica assume uma funcio politica de neutralizadora social, permi-
tindo a solucdo juridica de conflitos, mantendo a estrutura de
poder vigente.
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Um conceito mais restrito, mas que nio se contrapde ao
antes apresentado, é efetuado por Miguel Reale:

A Ciéncia do Direito ¢, portanto, uma ciéncia
complexa, que estuda o fato juridico desde as
suas manifestacdes iniciais até aquelas em que a
forma se aperfeicoa. H4, porém, possibilidade de
se circunscrever o Ambito da Ciéncia do Direito no
sentido de serem estudadas as regras ou normas ja
postas ou vigentes. A Ciéncia do Direito, enquanto
se destina ao estudo sistematico das normas, onde-
nando-as segundo principios, e tendo em vista a
sua aplicacdo, tomou o nome de Dogmatica Juri-
dica, conforme cldssica denominacio. (REALEge,

2004, p. 321)

Partindo do mesmo conceito de dogmética como adesio a
dogmas, Luiz Antonio Rizzatto Nunes adverte: “Pode-se afirmar
que o bom cientista dogmético do Direito ¢ aquele que incor-
porou os valores prévios e os modelos preexistentes, e ¢ bom
cumpridor de regras, que ele maneja com vistas a orientar a acio
dos outros.” (NUNES, 2000, p. 44)

E completa:

A dogmatica caracteriza-se por pretender impor-se
de cima para baixo, do mestre ao aluno. Ela vai
doutrinando e ensinando, de forma impositiva.

O enfoque dogmatico se finda em opinides, dentre
as quais algumas sdo ressalvadas como melhores
ou como as corretas. As questdes que ela levanta
nunca sio deixadas em aberto, ja que buscam
sempre um resultado. Ha sempre uma resposta ao
problema dado, resposta esta que sera encontrada.

(p. 45)
Outro conceito bastante ilustrativo foi elaborado pela
professora Vera Regina Pereira de Andrade (ANDRADE, 1996,
p. 18):

Assim, na autoimagem da Dogmatica Juridica ela
se identifica com a idéia de Ciéncia do Direito que,
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tendo por objeto o Direito Positivo vigente em um
dado tempo e espaco e por tarefa metddica (imanente)
a ‘construcdo’ de um ‘sistema’ de conceitos elabo-
rados a partir da ‘interpretacio’ do material norma-
tivo, segundo procedimentos intelectuais (logico-
formais) de coeréncia interna, tem por finalidade ser
util a vida, isto ¢, a aplicacdo do Direito.

Com base no estudado até o momento, pode-se concluir
que Dogmatica Juridica ¢ uma forma especifica de abordar
a Ciéncia do Direito, solidificada a partir do final do século
XVIII, com a positivacio do Direito em leis, cuja base epistemo-
logica é o estudo das normas, seu funcionamento sistémico e
sua aplicacio para resolucio juridica de determinados conflitos
sociais, ndo sendo sua funcdo pdr em duvida a estrutura legal
vigente e nem sua vinculacio com as relacoes sociais (politicas,
econdmicas, etc.) de poder existentes.

O esquema a seguir facilita a compreensio:

(Aceitagéo acritica do
objeto (norma juridica).
Decomposicio
analitica do texto.
Analise de seu
Dogmatica Juridica = Direito Positiv0< funcionamento
sistémico.

Aplicacao para
solucio de conflitos.
Elaboracio da Teoria
do Direito.

\
Luis Alberto Warat (WARAT, 1980, p. 34) dividiu o

método dogmatico em trés etapas, a saber:

1. Direito igual ao ordenamento juridico. As leis
possuem conceitos exatos, estaveis, indiscutiveis,
com significados certos;
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2. Elaboracio dos dogmas, categorias, aforismos
e principios juridicos obtidos dos conceitos extra-
idos dos textos legais;

3. Sistematizacdo, universalidade e invariabilidade
da Ciéncia Juridica. Formacdo dos conceitos gerais
sobre todos os institutos juridicos, resultando a
Teoria Geral do Direito.

Ha alguns anos, ja se estuda no meio académico a questio
da dogmatica como método cientifico. Mas o tema ainda permite
analise, pois ha controvérsias sobre a sua utilidade, tanto no
nivel de sua aplicabilidade como no de seus resultados ou, mais
concretamente, no de sua funcio social. H4 quem veja, muitas
vezes pela forca da indignacdo diante das injusticas sociais, a
Dogmatica Juridica como um “mau” e a Critica Juridica como
um “bem”. (ANDRADE, 2008, Capitulo I) Mas a evolucio do
conhecimento quase sempre acaba superando qualquer pensa-
mento maniqueista.

No interior deste sistema complexo, ¢ possivel encontrar,
pelo menos sob o ponto de vista valorativo, um fator positivo e
um negativo em relacio 8 Dogmética Juridica. E salutar a tenta-
tiva de sistematizacio e de neutralizacdo cientifica da Ciéncia
Juridica. Como forma de controle social, sendo um arcabouco
de normas prescritivas, o Direito - sua criacio e seu funciona-
mento - necessita de uma ciéncia para retirar-lhe da total impre-
visdo e aleatoriedade. Um minimo de garantia possivel deve
existir. Por outro lado, a adesdo acritica ao objeto cientifico
dado pode levar o cientista a estudar e praticar um determinado
sistema juridico formalmente perfeito mais de conteudo autori-
tario ou totalitario.

O filosofo e historiador do Direito, Juan Ramén Capella,
um autor de formacdo marxista, adverte:

Assim, na URSS, o Cédigo Penal de 1923 aban-
donou o principio ilustrado nullum crimem, nulla
poena sine lege a0 permitir a analogia: se autorizou
aos tribunais a castigar atos ndo expressamente
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proibidos, mas considerados andlogos a outros
proibidos, insistindo mais no «perigo social» e nas
«medidas de defesa social» que nos delitos e penas

como tais. (CAPELLA, 2002, p. 222).

No exemplo, a falta do método dogmatico resultou no
recrudescimento do Direito Penal em detrimento dos direitos
individuais. Por outro lado, muitas ditaduras ou paises com
sistemas sociais e econdmicos excludentes sustentam-se em um
Direito Positivo dogmaticamente manejado.

3 DOGMATICA PENAL

Sendo o Direito Penal um ramo, ou uma espécie do género
Direito ou Ciéncias Juridicas, para se conceituar Dogmatica
Penal basta utilizar o conceito geral de Dogmatica Juridica, mas
aplicando-o a espécie. Ha a seguinte explicacio doutrinéria:

Atualmente o método mais difundido no saber
penal ¢ o dogmdtico, a tal ponto que se costuma
identificar a “ciéncia penal” com a “dogmatica
penal”. A exposicio do método dogmatico foi
mérito do jurista alemdo Rudolf Von Jhering
(1818 - 1892), surgindo no ambito do direito
privado. Traduzido na forma mais sintética, o
método dogmaitico consiste numa andlise da
letra do texto, em sua decomposicio analitica
em elementos (unidades ou dogmas) e na recons-
trucdo destes elementos em forma coerente, tudo
o que produz como resultado uma construcio ou
teoria. A denominacio de “dogmatica”, devida
a Jhering, tem um sentido metaforico, porque
o intérprete nio pode alterar esses elementos,
devendo respeita-los como “dogmas”, tal como
lhe sdo revelados pelo legislador, o que ¢ um prin-
cipio bésico que deve orientar a tarefa da ciéncia
juridica: o intérprete ndo pode alterar o contetido

da lei. (ZAFFARONI & PIERANGELI, 1997, pp.
165-166)
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O conceito apresentado encontra dificuldades na realidade
da atividade juridica no Poder Judiciario. Qualquer profissional
com um pouco de visio sabe que os julgadores nio praticam so
uma decomposicio analitica do texto legal e que fatores extra-
juridicos influenciam a decisdo. Entretanto, esta observacio
nio anula a importancia da dogmatica, em especial para evitar
problemas como o mencionado por Capella em citacio trans-
crita acima. Nesta polémica entre criticas e elogios 2 dogmitica,
j4 estando ela devidamente conceituada, cabe a transcricio do
pensamento de Zaffaroni e Pierangeli, pois apresentam argu-
mentos bem solidos.

Nio podem ser atribuidos ao método dogmatico os
conceitos defeituosos que tém sido enunciados na
ciéncia do direito penal. A dogmatica ¢ um método
de conhecimento, mas a delimitacio daquilo que
deve ser conhecido ndo é uma questido que caiba ao
método. Tampouco a dogmdtica conduz a ignorar o
elemento teleologico do direito, mas, ao contrario,
a omissdo de sua consideracio ¢ uma aplicacio
insuficiente do método. Por ultimo, nio podem ser
atribuidas a dogmdtica as limitacdes daqueles que
pretendem que o direito deva ser interpretado sem
recurso a qualquer outra ordem que rege a reali-
dade fisica e social. Levando em conta na ciéncia
do direito penal somente o que hoje cai dentro
de seu horizonte de projecio, reconhecendo e
valorando adequadamente o elemento teleoldgico
e respeitando as inevitdveis conexdes do direito
penal com a realidade, a dogmitica juridico-penal
‘estabelece limites e constréi conceitos, possibilita
uma aplicacdo do direito penal segura e previsivel e
o subtrai da irracionalidade, da arbitrariedade e da

improvisacio.” (GIMBERNAT ORDEIG)

O Estado moderno inovou no Direito, criando a codifi-
cacio, nao no sentido antigo, de compilacio, mas na intencio
de criar, em uma s¢ lei, toda a sistematizacio de um determi-
nado ramo do Direito. A partir dos pressupostos iluministas e
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das transformacdes que eles propiciaram ao Direito como um
todo, e ao Direito Penal em particular, podem-se analisar as
escolas penais que se foram formando e alguns dogmas penais
resultantes delas, isto desde o final do século XVIII até¢ a atuali-
dade. Passa-se a sintetizar as idéias mais importantes.

Nio ¢é objeto deste trabalho a andlise das particularidades
teoricas das escolas juridicas. Importa-lhe ver as “verdades”
construidas sobre o Direito Penal. As primeiras escolas, a liberal
classica e a positivista, divergiam sobre a concepcio de crime.
Enquanto a primeira via o delito como um ente juridico qualifi-
cado, resultado do livre arbitrio do ser humano, a segunda inau-
gurou a concepcio etioldgica, ou seja, a investigacio das causas
da criminalidade. Centrou seus estudos no sujeito e buscou nele
a explicacdo para a criminalidade. Influenciada pela psicologia
do positivismo naturalista, entendia o crime como uma espécie
de patologia. Disto resultava, portanto, a concepcio de pessoas
“doentes” e, por coroldrio, “criminosas”, e, de outro lado, as
pessoas “normais”, por conseguinte, “nio criminosas’.

Interessa para este estudo os pontos em comum entre elas.
O criminalista Alessandro Barata encerra estas semelhancas
no que chamou de Ideologia da Defesa Social. “Seja qual for
a tese aceita, um fato é certo: tanto a Escola clssica quanto as
escolas positivistas realizaram um modelo de ciéncia penal inte-
grada, ou seja, um modelo no qual ciéncia juridica e concepcio
geral do homem e da sociedade estio estreitamente ligadas.”
(BARATTA, 1997)

A construcio historica desta ideologia resultou em alguns
dogmas, chamados na teoria do Direito Penal de principios, até
hoje determinantes no funcionamento da Ciéncia Juridica. Os

principios sio (BARRATA, 1997, p. 42):

Da legalidade. Legitima o Estado como ente capaz
de decidir as acdes entendidas como criminosas e
tipifica-las em lei, e a reprimir a criminalidade por
intermédio de seus aparelhos repressivos.
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Do bem e do mal. Esta dicotomia maniqueista vé
a sociedade composta de uma parte boa, normal,
dentro da lei, e uma parte ruim, desviada e crimi-
nosa. Os criminosos constituem o mal. O restante
da sociedade o bem. Da culpabilidade. Enfoca
a subjetividade humana, entendendo o delito
como uma atitude interna reprovavel por si, pois
contraria os valores e normas sociais corretas e
existentes antes mesmo de serem legislados. Da
finalidade ou prevencdo. Refere-se a pena, entendida
nio s6 na funcio de retribuir, mas também de
prevenir a criminalidade. O castigo legal previsto
¢ justo e funciona como inibidor de atitudes
ilegais e quando aplicado ressocializa o infrator. Da
igualdade. O Direito Penal ¢é tido como igual para
todos e aplicado na mesma condicio, sempre dire-
cionado a camada delingiiente da sociedade. Do
interesse social e do delito natural. As acdes e omissdes
escolhidas pelo legislador como crimes correspondem
avalores esséncias a sociedade e devem ser reprimidos
para garantir a subsisténcia da coletividade.

Estes principios sio verdades aceitas historicamente e a
partir deles o Direito Penal e sua dogmética vém se sustentando
durante anos.

4 A CRITICA JURIDICA

Neste trabalho se entendera como critica um feixe de
pensamentos e ideias que criticam a Dogmatica Juridica,
demonstrando suas debilidades epistemologicas, valores e inte-
resses latentes em seus postulados ou verdades cientificas estabe-
lecidas. Por tras da alegada racionalidade, para a critica, ha pura
ideologia. Nio se fara um historico de todas as escolas criticas,
mas, tao-so, serdo delineados os fundamentos ou argumentos
basicos deste tipo de pensamento.

A Critica Juridica nao deixa de ser um desdobramento,
ou um corolario da Critica Social. O marxismo apresentou a
humanidade uma série de criticas a estrutura social e politica do
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mundo ocidental, e, a partir dele, estas andlises foram se disse-
minando para todas as areas do conhecimento, chegando até
ao Direito. Aqui estd, por conseguinte, a fonte maior da Critica
Juridica. Mas nio ¢é fonte exclusiva. A Psicanilise também
contribuiu, mais tardiamente, a critica, em especial no combate
aidéia hegemonica da preponderancia da razio humana. Outras
teorias também sustentam parte das formulacdes criticas, mas
nio cabe uma analise extensiva de todos eles.

O primeiro tema de profunda divergéncia entre critica
e dogmatica estd no ponto de partida, ou objeto de estudo: a
norma. Ao contrario de aceitd-la como dogma, a critica pde em
discussio a propria norma, ou o sistema normativo como um
todo. Afirma ser um produto ideoldgico produzido para manter
determinados interesses de poder. Com isto, todo o sistema
fica sob discussio, pois nio ¢ recepcionado como algo comum
a todos, de interesse social e igualitirio. Bem ao contrario, o
Direito Positivo, uma vez visto como algo produzido para
proporcionar ou garantir interesses de poder ou de classe, torna-
se intrinsecamente excludente, desigual e parcial. Dizendo de
outra forma, a Dogmatica Juridica e seus dogmas de neutrali-
dade, apoliticidade e cientificidade da Ciéncia Juridica sio uma
falsa representacdo da realidade, ou, em palavras marxistas, uma
visdo alienada.

E as conseqiiéncias desse tipo de analise no Direito sio
profundas, uma vez que atingem todo seu sistema de verdade
e, inclusive, o proprio sistema, pois de defensor da paz social
pelo combate a delinqiiéncia, passa a ser entendido como
opressor das classes subalternas. Por ilustracio, a fonte material
ou primdria do Direito, a norma, para a dogmatica, passa nio
so a ser contestada, mas a conviver com outra fonte de igual ou
maior determinacido, qual seja, a fonte ideoldgica. E em uma
andlise mais percuciente, o termo ideologia pode chegar até
ao conceito psicanalitico de inconsciente, o que da a exegese
normativa um grande grau de subjetividade.
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A Dogmitica Juridica, portanto, cumpre um papel, ou
funcio: legitimar a normatizacio do poder, ou seja, o proprio
Direito, mas nio um Direito acima dos conflitos e igual para
todos, senio um Direito parcial e estruturado para proteger
interesses.

Este novo esquema propicia uma comparacdo entre a
dogmatica e a critica.

( Objeto (norma juridica):
produto ideologico.
Estudo dialético
do texto.

Critica Juridica = Direito Positivo < Criticaaofuncionamento

sistémico.
Aplicacdo para julgar
micros conflitos.
Elaboracido da critica a
\ Teoria do Direito.

Ha uma diversidade de autores que fundamentam o
pensamento critico, bastando recordar a Escola de Frankfurt.
Para concluir esta parte do estudo, dois tedricos arrematam o
tema. O professor Luis Aberto Warat assim sintetiza sua critica.

A dogmitica juridica praticada como ciéncia
limita ab-initio seu campo de investigacio ao direito
positivo vigente. Tal ¢ a premissa fundamental
da dogmitica que, por tal razio, nio pode, nem
pode produzir outro conhecimento que, tauto-
logico ou alto-reprodutor, nio permite o avanco
cientifico e define, regular e controlar o compor-
tamento, evitar, no possivel, os conflitos e resolver
os problemas. E por isso que a dogmatica teve de
recorrer, ainda que de forma velada, e nio sempre
confessada, a outros dominios cognoscitivos para
poder dar cumprimento a seus objetivos. Apelou a
razio, a histdria, ao interesse protegido, ao fim do
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Direito, a natureza do homem, a funcio social e a
justica em busca de sua revitalizacio [...] Os dogm4-
ticos, que formulam uma teoria geral do direito,
expressam-na com os atributos de axiomatizacio
e cientificidade, com a afirmacio de que o racio-
cinio juridico se amolda as regras da légica estrita
e formal, buscando recobrir a atividade tedrica do
Direito com a auréola prestigiosa que estas ativi-
dades envolvem. Se obtém, assim, um efeito de
objetividade dos juizos de valor, dos argumentos
persuasivos e dos topicos. A epistemologia, hoje,
questiona tais critérios, assumindo-os como pres-
supostos metodoldgicos deformantes, enquanto se
apresentam como axiomas, postulados ou dogmas
as meras opinides, ideologica e politicamente
determinadas e metodologicamente discutiveis,
sobre questdes, problemas e conflitos juridicos,
que nio podem ser logicamente enquadradas,
sendo racional, emotiva e ideologicamente valo-
radas e decididas, ndo apenas com a presenca das
normas, teorias e principios da dogmdtica juridica,
sendo também com a do sentido comum tedrico.

(WARAT,1995, pp. 36 e 38).

A professora Vera Regina Pereira de Andrade descreve a
concepcio positivista de Ciéncia, cujos pressupostos epistemo-
logicos sé aceitam como ciéncia, excetuando a Logica e a Mate-
matica, os conhecimentos construidos a partir da utilizacio: a)
dos métodos das Ciéncias da natureza; e b) “da pesquisa causal
baseada na observacio, recolhimento e experimentacio dos
fatos e comprometida com o conhecimento objetivo de seu
objeto factual.” (ANDRADE, 1996, p. 99). Confrontando esta
concepcio com a Dogmdtica Juridica, apresenta os seguintes
argumentos desqualificadores de sua cientificidade.

a) Objeto ndo-factual e auséncia de controle empi-
rico ou ldgico. A Dogmatica Juridica nio tem por
objeto ‘fatos’, e seus enunciados (conhecimento)
nio sdo controldveis empiricamente como o sdo o0s
enunciados das Ciéncias que se ocupam de fatos,
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como a Fisica e a Quimica. Tampouco sdo contro-
laveis logicamente, como o sdo os da Logica e das
Matematicas, que tem por objeto quantidades
abstratas e como meio de controle as leis de infe-
réncia (implicacio, nio contradicio). Conseqiien-
temente, também nio sdo enunciados refutaveis.

b) O compromisso central da Dogmatica Juridica
nio ¢ com a producio de conhecimento de seu
objeto (teorético ou cognoscitivo), mas com um
compromisso pratico. Enquanto a Ciéncia nio se
propde, de modo imediato, um fim pratico e o seu
compromisso intrinseco ¢ com o incremento inces-
sante do conhecimento (objetivo e desinteressado)
de seu objeto e a validade Ciéncia independe,
portanto, de sua transformacio numa técnica utili-
zével; a Dogmatica encontra-se intrinseca e imedia-
tamente empenhada numa funcio pratica. Seus
enunciados, conseqilentemente, nio sio descri-
tivos, como os enunciados tipicamente cientificos,

mas prescritivos. (ANDRADE, 1996, pp. 99 e 100)

A critica explicita os limites da dogmatica. Sem duavida, ha
ideologia no objeto cientifico e também no proprio sistema juri-
dico. O direito e, em particular, a interpretacio das normas sao
repletos de fatores ndo juridicos. Influenciam, na elaboracio e
na aplicacio da Ciéncia Juridica, desde as crencas politicas, reli-
giosas e sexuais dos juristas, até suas estruturas animicas neuro-
ticas. Isto ¢ verdade. Mas, por outro lado, toda acio humana
caminha por estes vieses. Portanto, a tentativa em si de criar
uma sistematizacio minima no Direito, para tira-lo da total alea-
toriedade, pode ser bem-vinda, desde que seu ponto de partida
seja, efetiva e materialmente democratico. Entretanto, isto deve
ser construido por intermédio de um critério lticido, no qual os
defeitos sejam conhecidos, mas nunca através de um sistema de
crencas o qual sustenta que as “verdades” juridicas sdo, concre-
tamente, verdades. Ha que se trabalhar com o possivel e niao
com o falso.
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5 CRITICA A DOGMATICA PENAL

A critica 2 Dogmatica Penal engloba todos os fundamentos
da Critica Juridica. Mas possui importantes pontos especificos
da esfera penal, em particular a contraposicio aos principios ja
enumerados. Vdrias escolas, a partir do Labeling Approach, ou
enfoque da reacio social, e varios autores se dedicam ao tema.
Nio se fara uma retrospectiva do pensamento critico penal, mas,
sim, apresentar-se-d0 os principais argumentos da critica, para
contrapd-los 2 Dogmdtica Penal. O propdsito ¢, ao final, situar
a atuacdo do Ministério Publico dentro das visdes, ou realidades
juridicas apresentadas por ambos os pensamentos.

A teoria critica efetua uma verdadeira troca de paradigma
no estudo da criminalidade ou delinquéncia. O foco de analise
da pratica criminosa deixa de estar centrado na pessoa do delin-
quente e o proprio crime nio é mais tido como uma acio ou
omissdo naturalmente anti-social, e assume um carater politico. O
Direito Penal passa a transitar também pelas relacdes de poder e
interesses e perde seu carater de universalidade e neutralidade.

O sistema penal de controle do desvio revela, assim
como todo o direito burgués, a contradicio funda-
mental entre igualdade formal dos sujeitos de
direito e desigualdade substancial dos individuos,
que, nesse caso, se manifesta em relacio as chances
de serem definidos e controlados como desviantes.

(BARATTA, 1997, p. 164).

No sistema capitalista o Direito Penal nio tipifica como
delito, para a devida repressio, os atos em si contririos aos
interesses coletivos, mas, de forma diversa, criminaliza as acdes
contra os valores basicos do sistema, como, por ilustracio, a
propriedade privada.

Sendo o Direito Penal politico, seus principios perdem o
carater de teorias com base cientificas. Uma revisio dos princi-
pios, a luz da critica a Dogmaética Penal, chega as seguintes conclu-
soes.
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1) Da legalidade. O Estado decide as acoes entendidas
como criminosas por critérios politicos e favoraveis aos sistemas
hegemonicos (social, econdmico, politico, etc.), e a repressio
da criminalidade, por intermédio de seus aparelhos repressivos,
déa-se de forma seletiva e estigmatizada.

2) Do bem e do mal. A sociedade nio estd composta de uma
parte boa, normal, dentro da lei, e uma parte ruim, desviada
e criminosa. Quase todos sio criminosos, ou seja, praticam
atos tipificados como delito, mas poucos sio selecionados para
serem criminalizados, ou seja, apanhados pelo aparelho estatal
repressivo e etiquetados como 0s Unicos criminosos.

3) Da culpabilidade. A etiologia criminal nao pode sustentar
0 ato criminoso como uma atitude interna reprovavel por si,
entendendo-o como contrdrio aos valores e normas sociais
corretas e existentes antes mesmo de serem legislados, pois a
legislacio ¢ uma escolha politica.

4) Da finalidade ou prevencdo. A pena ndo possui uma
funcio retributiva e também nio previne a criminalidade. O
castigo legal é uma forma de garantir o sistema dominante e
adequar as classes subalternas a seus interesses.

5) Da igualdade. O Direito Penal nio ¢ igual para todos e
sua aplicacdo é diferenciada. As leis penais reprimem com mais
severidade os atos contrarios aos interesses de poder, e o sistema
penal ¢ tolerante com os delitos praticados pelas classes domi-
nantes e rigido contra os crimes praticados pelas classes subal-
ternas.

6) Do interesse social e do delito natural. Este principio é
negado sobre os seguintes fundamentos:

a) os interesses que estdo na base da formacio e da
aplicacio do direito penal sdo os interesses daqueles
grupos que tém o poder de influir sobre os processos
de criminalizacio - os interesses protegidos através
do direito penal ndo sio, pois, interesses comuns
a todos os cidaddos; b) a criminalidade, no seu
conjunto, ¢ uma realidade criminal criada através
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do processo de criminalizacio. Portanto, a crimina-
lidade e todo o direito penal tém, sempre, natureza

politica. (BARATTA, 1997, p. 119)

No Brasil, ja no final da década de cinquenta, havia critica

ao Sistema Penal. Um Juiz de Direito em exercicio, de nome

Arruda Campos, enfrentando os perigos daqueles tempos

conservadores, escreveu a obra A Justica a Servico do Crime, na

qual afirmava:

O direito ¢ uma ficcdo sistematizada que se criou
para que os homens fortes possam viver em socie-
dade e defender seus privilégios. Quando os fortes
se reduzem a um pequeno numero, que se subor-
dinam a um, temos a ditadura de Hitler, de Musso-
lini, de Stalin, de Salazer ou de Franco. (CAMPOS,
1960, p. 13).

E segue afirmando que

[...] a lei da classe dominante, porém, estabelece
uma distincdo. Abandonando o conceito do anti-
social, que envolveria muitos dos atos praticados
pelos seus elementos mais representativos, cria,
arbitrariamente, o conceito menor, do ato antiju-

ridico. (p. 18)

Reportando-se ao Direito Penal, arremata:

O erro estd em que, em vez de constituir uma acao
voltada contra a sociedade, o delito ¢ conside-
rado tdo-somente uma acdo voltada contra a lei.
Pode o agente do ato atingir sociedade, que nio
incidira na lei penal. Permanecerd incolume e
impune desde que nio abandone a drea da subde-
linqtiéncia. (p. 19)

Outro importante dogma do Direito Penal, conhecido
como Principio da Legalidade, estabelecido no artigo 1° do
Codigo Penal Brasileiro - “Nio h4 crime sem lei anterior que o

defina. Nao h4 pena sem prévia cominacio legal.” - é desmitifi-
cado pela professora Rosa Maria Cardoso da Cunha.
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O principio da legalidade dos delitos e das penas
nio constitui uma garantia essencial do cidadio
em face do poder punitivo do Estado. Nio deter-
mina precisamente a esfera da ilicitude penal e,
diversamente do que afirma a doutrina, ndo asse-
gura a irretroatividade da lei penal que prejudica
os direitos do acusado. Tampouco estabelece a lei
escrita como Unica fonte de incriminacdes penais
e penas, impede o emprego da analogia em relacao
as normas incriminadoras ou, ainda, evita a criacao
de normas penais postas em linguagem vaga e
indeterminada. Em verdade, as regras do ‘nullum
crimen nulla poena sine lege praevia’, ‘nullum
crimen nulla poena sine lege scripta’, possuem
cardter retorico. E isto ocorre porque o sentido das
palavras da lei penal nio emana de sua letra ou dos
limites de sua legislacdo escrita. A significacdo das
expressdes penais, de sua incriminacdes e penas,
decorre de um complexo processo de convenciao
social, historica, conjuntural, ideoldgica, que
determina a interpretacdo. Assim, a ‘univocidade
das palavras da lei’, a ‘vontade do legislador’, a
‘vontade autonoma da lei’, a ‘natureza juridica’ ou
essencial das instituicoes juridicas, as definicoes
que reproduzem a ‘natureza das coisas’ sio mitos
do pensamento dogmatico. (CUNHA, 1979, pp.
17 e 18)

Por fim, outro aspecto da Critica a Dogmatica Penal, impor-
tante para a parte final deste estudo, € o que se refere a separacio
entre criminalizacdo primaria e secundaria. A primeira refere-se
a acio legiferante, ou seja, ao ato do legislador de escolher quais
acdes ou omissdes serdo tipificadas como crimes. A segunda
diz respeito a quais pessoas serdo perseguidas por afrontarem
a primeira. Portanto, ha um primeiro poder de estabelecer as
normas penais e ha um segundo poder, o de aplicd-las. Em uma
primeira analise, de base dogmadtica, os dois poderes sio vistos
como complementérios e de aplicacio homogénea. Entretanto,
em um estudo mais profundo, podese detectar uma aplicacio
heterogénea da legislacio.
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A primeira ofensa ao narcisismo penal seria a rela-
tiva ao ideal de eficiéncia no controle punitivo
do delito e do desvio. A tradicio do direito penal
moderno foi a de conceber as agéncias que integram
o sistema penal como idoneas e capazes de gerir o
controle social através da repressio homogénea das
condutas humanas criminalizadas.No entanto os
estudos da etnometodologia e do interacionismo
simbolico relativos as cifras ocultas da criminalidade
revelaram que apesar do poder criminalizador das
agéncias penais, nio ha minima correspondéncia,
no plano da eficacia, entre o processo de crimina-
lizacdo primaria e o de criminalizacio secundaria.
Assim, existe inevitavel diferenca entre a selecio
das condutas criminalizadas pelo Poder Legisla-
tivo (criminalizacio primaria) e a efetiva atuacio
dos aparelhos repressivos na dissuasdo de delitos
praticados pelas pessoas vulneraveis a incidéncia

do mecanismo penal. (CARVALHO, 2008, p. 81)

poder de criar a norma, o livro Direito

Penal Diferenciado deixa explicitas as desproporcdes da legis-
lacdo penal no tocante a repressio aos delitos. Desproporcoes
intencional e politicamente criadas. Crimes de menor poten-
cial ofensivo a sociedade sido castigados com penas muito supe-
riores a outros com potencial muito mais elevado. Os exemplos

a seguir falam por si.

Para demonstrar o tratamento diferenciado dado
pelas normas penais, basta dizer que as reprimendas
mais severas em nosso sistema penal referem-se aos
delitos de latrocinio, tipificado em um mero para-
grafo (§ 3°) do crime de roubo, disposto no art. 157,
e a extorsio mediante seqilestro quando resulta
morte, conforme § 3¢, art. 159. Coincidentemente,
estio ambos dentro do capitulo II do Titulo II do
Codigo Penal, que diz respeito aos crimes contra o
patrimonio privado. Se uma pessoa rouba e mata,
esta sujeita a uma pena de 20 a 30 anos de reclusao.
Caso seqiestre um empresério para obter vantagem
e o mate, sera condenado, no minimo, a 24 anos e,
no miximo, a 30 anos de reclusio. Mas se estupra
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uma adolescente, e do fato resulta a morte (art. 213
¢/c 223, paragrafo tnico), a pena é de 12 a 25 anos
de reclusio. Alids, para o Codigo, o estupro é um
crime contra a liberdade sexual, incluido entre os
crimes contra os costumes. Jd, se o crime for de
homicidio simples (art. 121), a pena ¢ de 6 a 20
anos de reclusio; e, se for homicidio qualificado
(art. 121, § 2°), a reprimenda sobe para 12 a 30
anos de reclusio. Dentre os crimes contra a pessoa,
existem as lesdes corporais. Vejam-se os seguintes
casos: a) uma pessoa desfere, sem intencio de
matar, uma facada em outra, causando-lhe um
corte. Pena de 3 meses a 1 ano de detencdo (art.
129); b) se da facada resultou incapacidade para
as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias,
perigo de vida, debilidade permanente de membro,
sentido ou funcio (cegar um olho, por ilustra¢io),
ou acelerar o parto, pena de 1 a 5 anos de reclusio
(art. 129, § 1°); ¢) se da facada resultou incapaci-
dade permanente para o trabalho (ficar tetraplé-
gico), enfermidade incurével, perda ou inutilizacdo
de membro, sentido ou funcio (ficar totalmente
cego), deformidade permanente (perder as pernas)
ou aborto, pena de 2 a 8 anos de reclusio (art.
129, § 2¢); d) se da facada resultar lesdo leve, mas
a vitima cair, bater com a cabeca e vir a morrer,
a pena é de 4 a 12 anos de reclusdo (art. 129, §
3°). Voltando aos crimes contra o patrimonio,
passo a analisar casos de furto e roubo, com suas
conseqlientes penas, a fim de compara-los com as
hipoteses de lesdes corporais: a) se a vitima deixa
aberta a porta de seu veiculo, e o criminoso retira
de seu interior um relégio usado, pena de 1 a 4
anos de reclusdo (art. 155); b) se a porta do veiculo
estiver travada, e o agente quebrar o vidro ou usar
uma chave falsa, a pena passa para 2 a 8 anos de
reclusdo (art. 155, §4°); ¢) se a vitima estiver dentro
do veiculo, e 0 agente a ameacar, sem produzir
qualquer ferimento, e se apossar do reldgio, a pena
¢ de 4 a 10 anos de reclusio (art. 157). Se, para
produzir a ameaca, o agente usar um revolver de
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brinquedo, a pena de 4 a 10 anos ¢ aumentada de
um terco até a metade (§ 2°, I, do mesmo artigo);

d) no caso da violéncia resultar em lesio corporal
grave, a pena é de 7 a 15 anos de reclusao (art.
157, § 3°); e) mesmo sem a intencio de matar, se
da violéncia exercida para roubar (a vitima pode
morrer de ataque cardiaco) resultar a morte, carac-
teriza-se o latrocinio, com a pena de 20 a 30 anos
de reclusdo, conforme j4 dito. A comparacio chega
ao extremo, se for efetuada em relacio ao crime
de extorsio mediante seqiiestro: a) para o fato em
si de sequiestrar uma pessoa para obter vantagem,
mesmo sem lhe causar qualquer dano fisico, a pena
¢ de 8a 15 anos de reclusio (art. 159, caput, do CP),
ou seja, maior do que o crime de lesio corporal
seguida de morte. A pena minima ¢ superior em
dois anos a do homicidio simples; b) se o seqiiestro
durar mais de 24 horas, ou for praticado por bando
ou quadrilha (quase todos sdo, pois é praticamente
impossivel uma Unica pessoa seqiiestrar outra e
obter o resgate em menos de 24 horas), ou se a
vitima for menor, isto também sem qualquer dano
fisico, a pena é superior a prevista para o crime
de homicidio simples (6 a 20 anos de reclusio) e
praticamente igual a fixada para o homicidio quali-
ficado (12 a 30 anos), uma vez que a reprimenda ¢é
de 12 a 20 anos de reclusdo, nos termos do § 1°,
do mesmo artigo; ) se do crime resultarem lesdes
graves, pena de 16 a 24 anos, e se resultar morte, 24
a 30 anos de reclusio (8§ 2° e 3°). Isto é descabido
diante das penas estipuladas para os crimes contra
a pessoa, incluindo o homicidio qualificado. Para
deixar um pouco mais clara a reflexido, atém-se ao
seguinte fato: se um criminoso, sem a intenciao de
matar, furar os dois olhos de uma pessoa e, ainda,
deix4-la tetraplégica, podera receber uma pena
de 2 a 8 anos de reclusio, mas, se ousar roubar
o reldgio de uma pessoa, ameacando-a com uma
arma de brinquedo, sem lhe produzir qualquer
lesdo fisica, estard sujeito a uma pena de 4 a 10

anos de reclusao. (ANDRADE, 2009. pp. 24 a 27)
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Criminoso, em principio, é todo o sujeito que infringe a
lei penal. Em uma andlise rigorosa, incluindo todos os tipos de
delito, como os de colarinho branco, sonegacio de impostos,
corrupcio, tortura, contrabando, copias de livros ou de
programas informdticos e outros, tipicos das classes médias e
altas, dificilmente se encontrard na populacio adulta do Brasil
um nio-criminoso. De alguma forma, todos ja praticaram algum
delito. Entretanto, a realidade demonstra poucos etiquetados
como criminosos e muitos sem qualquer antecedente criminal.
Isto déa-se por varias razoes.

A primeira questio é resultado da diferenca entre criminoso
e criminalizado. Os primeiros sio quase todos, e os segundos,
os apanhados pelo Sistema Penal. A diferenca existe exatamente
porque muitas pessoas cometem crimes, entretanto nunca
respondem a qualquer processo penal. A dessemelhanca entre
o numero de criminosos (quase todos) e o numero de criminali-
zados chama-se cifra negra ou cifra oculta. (THOMPSON, 1983).

O sistema penal, previamente, na elaboracio da lei (crimi-
nalizacdo primadria), ja direciona a repressio mais forte a deter-
minados sujeitos e a mais branda para outros. Trata-se de uma
escolha politica, levando em conta o tipo de crime. A pena mais
severa sera para os crimes que atentem contra o sistema hegemo-
nico. O segundo passo esta na escolha de quem ird ser proces-
sado (criminalizacio secundaria). Os aparelhos repressivos
do Estado, iniciando pela Policia, passando pelo Ministério
Publico e chegando ao Poder Judicidrio, costumam ser muito
condescendentes com a pratica criminosa tipica das classes
sociais altas e médias, ou fazem wvista grossa a muitos crimes nao
essenciais a0 mesmo sistema hegemonico. E claro que existem
crimes tabus, ou delitos de grande importincia, tipificados em
quase todas (ou todas) as sociedades, cujo processamento nio
se pode ocultar, mesmo que praticado por um milionario. Sao
os casos dos homicidios, estupros e outros. Mas mesmo nestes
casos acaba existindo selecio quando da apuracio.
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A parte final deste estudo centra-se na criminalizacio
secunddria, em especial na andlise da atuacio de uma insti-
tuicio estatal, o Ministério Publico, responsével ou titular da
acdo penal publica.

6 DOUTRINA PENAL BRASILEIRA

Para fins ilustrativos, torna-se interessante verificar de
que maneira os doutrinadores penais brasileiros reproduzem
o pensamento dogmético como verdade absoluta. Com isto, é
possivel identificar ser a dogmatica que, de fato, determina o
agir na pratica forense ou, para deixar mais claro, a vida coti-
diana dos processos criminais nos Foruns e Tribunais do pais.

Inicia-se com dois autores classicos da doutrina penal
brasileira.

Galdino Siqueira afirma que “o direito penal pode ser
tomado em dois sentidos, ou seja como direito positivo ou
como ciéncia. No primeiro aspecto, o direito penal é a legis-
lacdo penal vigorante em dado pais.” (SIQUEIRA, 1950, p.
15-16) Sobre a feicio cientifica do Direito Penal, o autor a iden-
tifica como um ramo especifico da dogmatica juridica. “Lite-
ralmente, dogmatica quer dizer ciéncia dos dogmas, ou das
normas juridicas postas dogmaticamente como verdades certas
e fora de discussdo.” (p. 21) Arremata afirmando: “Mais preci-
samente, com Maggiore, podemos definir a dogmatica como
a ciéncia que reduz a unidade a multiplicidade das normas
(ou dogmas) de um dado ordinamento juridico mediante um
trabalho de elaboracio conceitual (definicdo, classificacio,
sitematizacdo).” (p. 21) O alicerce de sua compreensio sobre o
conceito de ciéncia do Direito Penal estd no método técnico-
juridico, o qual tem “como processos especiais o de abstracio
(concentracio) e o de deducio (classificacdo).” (p. 22) Resume
seu entendimento da seguinte maneira; “A ciéncia, portanto,
do direito positivo, isto ¢, a dogmatica juridica, quaisquer que
sejam os principios filosoficos, sociologicos e politicos que a
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orientem &, e ficara sempre, uma disciplina de natureza logico-
abstrato.” (p. 23)

Nelson Hungria ¢ um reprodutor do exegetismo franceés. Para
ele, “a fonte unica do direito penal é a norma legal. Nao ha direito
penal vagando fora da lei escrita. Nao h4 distinguir, em matéria
penal, entre lei e direito.” (HUNGRIA, 1958, p. 13.) Este doutri-
nador efetua um esforco tedrico para reduzir o direito penal a uma
técnica precisa e sem a interferéncia de qualquer valor.

Tecnicismo juridico-penal. O direito penal ¢ um
hortus conclusus: ndo existe fora da orbita legal.
Sua Unica - repita-se - ¢ a lei. A ciéncia do direito
penal somente pode consistir no estudo da lei
penal em sentido lato ou complexo de normas
juridicas mediante as quais o Estado manifesta o
proposito de coibir a delinqiiéncia, indicando os
fatos que a constituem, as condicdes da responsa-
bilidade e culpabilidade penal, as san¢des repres-
sivas ou preventivas. Este, o irrefragavel postulado
do chamado tecnicismo juridico-penal. (..) A
ciéncia penal, sub specie juris, nio admite outros
conceitos e critérios além daqueles que lastreiam e
informam as normas legais vigentes sobre a trilogia
‘criminoso, crime e pena’”. (pp. 96 e 97)

Magalhdes Noronha possui o seguinte conceito: “Direito
penal é o conjunto de normas juridicas que regulam o poder
punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal
e as medidas aplicaveis a quem os pratica.” (NORONHA, 1977,
p. 12) Para ele, “o delito ¢, pois, uma ofensa a sociedade, e a
pena, conseqlientemente, atua em funcio dos interesses desta.”
(p. 13) Dai, chega a conclusio de que “[...] incumbe ao direito
penal, em regra, tutelar os valores mais elevados ou preciosos,
ou, se se quiser, ele atua somente onde h4 transgressio de valores
mais importantes ou fundamentais para a sociedade.” (p. 13)
Termina com um discurso dogmatico sobre o Direito Penal:

Nio tem por escopo consideracdes biologicas e
socioldgicas acerca do delito e do delinquente,
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pois, como ja se escreveu, ¢ uma ciéncia norma-
tiva, cujo objeto é ndo o ser, mas o dever ser, o
que vale dizer, as ordenacoes e preceitos, ou antes,
as normas legais, sem preocupacdes experimentais
acerca do fenéomeno do crime. (p. 16)

Fernando Capez, um Procurador de Justica e Deputado
Estadual, apresenta um conceito extremamente dogmatico,
demonstrando uma visao nio real sobre sua profissio.

O Direito Penal ¢ o segmento do ordenamento
juridico que detém a funcio de selecionar os
comportamentos humanos mais graves e perni-
ciosos a coletividade, capazes de colocar em risco
valores fundamentais para a convivéncia social, e
descrevé-los como infracdes penais, cominando-
lhes, em conseqiiéncia, as respectivas sancdes, além
de estabelecer todas as regras complementares e
gerais necessarias 4 sua correta e justa aplicacdo.

(CAPEZ, 2006, p.1)

Segue com um discurso quase religioso, repleto de formulas
vazias, sem muita conexao com os fatos sociais reais.

A missio do direito penal é proteger os valores
fundamentais para a subsisténcia do corpo social,
tais como a vida, a saude, a liberdade, a propriedade
etc., denominados bens juridicos. Esta protecio ¢
exercida ndo apenas pela intimidacio coletiva,
mais conhecida como prevencio geral e exercida
mediante a difusio do temor aos possiveis infra-
tores do risco da san¢do penal, mas sobretudo pela
celebracio de compromissos éticos entre o Estado
e o individuo, pelos quais se consiga o respeito as
normas, menos por receio de punicio e mais pela
convic¢do da sua necessidade e justica. (p. 1)

Luiz Regis Prado apresenta, seguindo a mesma otica sobre
o Direito Penal, um pensamento tedrico apolitico sobre este
ramo do Direito.
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O Direito Penal referese, também, a comporta-
mentos considerados altamente reprovaveis ou
danosos ao organismo social, que afetam grave-
mente bens juridicos indispensdveis a sua prépria
conservacio e progresso. (PRADO, 2008. p. 55)

A funcao primordial desse ramo da ordem juridica
radica na protecio de bens juridico-penais - bens
do direito - essenciais ao individuo e 4 comuni-
dade. Para cumprir tal desiderato, em um Estado
Democritico de Direito, o legislador seleciona os
bens especialmente relevantes para a vida social e,
por isso mesmo, merecedores da tutela penal. (p.
55). Mais que um instrumento de controle social
normativo - primdrio e formalizado -, assinala-se
a lei penal uma funcio de protecio e de garantia.
Entretanto, tem sido destacado, com razio, que o
Direito Penal estd se convertendo, cada vez mais,
em um instrumento de direcio ou orientacio
social, sobretudo em matéria de tutela de bens juri-
dicos transindividuais. (p. 56)

Cezar Roberto Bitencourt aparenta um raciocinio nao tio
dogmatico, mas, como os anteriores, utiliza a palavra justica sem,
contudo, deixar bem claro o seu significado. “Falar de Direito
Penal ¢ falar, de alguma forma, de violéncia. No entanto, moder-
namente, sustenta-se que a criminalidade ¢ um fendmeno social
normal.” (BITENCOURT, 2003. p. 1)

Diz que: “Surge o Direito Penal com sua natureza pecu-
liar de meio de controle social formalizado, procurando resolver
conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens.” (p. 2) Em seguida afirma: “Esse
conjunto de normas e principios, devidamente sistematizados,
com a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana,
ganhando aplicacio pritica nos casos ocorrentes, observando
rigorosos principios de justica.” (p. 2)

Damaésio Evangelista de Jesus segue a mesma concepciao
até agora apresentada. “Vemos que o Estado estabelece normas
juridicas com a finalidade de combater o crime. A esse conjunto
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de normas juridicas déd-se o nome de Direito Penal.” (JESUS,
2005, p. 3)

De certa forma, estes doutrinadores, apesar de serem
profissionais qualificados e, muitos deles, com varios anos de
exercicio profissional, apresentam uma concepcio de Direito
bastante dissociada da realidade. Independentemente da ideo-
logia de cada um, é muito dificil defender, no mundo moderno,
a total apoliticidade do Direito. Mas a visao feérica do Direito
como simbolizador do bem e da Justica ainda ¢ muito forte.

Bem ¢ tudo aquilo que pode satisfazer as neces-
sidades humanas. Todo valor reconhecido pelo
Direito torna-se um bem juridico. Os bens juri-
dicos sio ordenados em hierarquia. O Direito
Penal visa a proteger os bens juridicos mais impor-
tantes, intervindo somente nos casos de lesao de
bens juridicos fundamentais para a vida em socie-
dade. Impondo sancoes aos sujeitos que praticam
delitos, o Direito Penal robustece na consciéncia
social o valor dos bens juridicos, dando forca as
normas que os protegem. (p. 4)

Rogério Greco nio muda o entendimento padrio dogmé-
tico. “A finalidade do Direito Penal ¢ proteger os bens mais
importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da socie-
dade, [...]” (GRECO. 2006. p. 4)

Ratifica, com énfase, a face de protecio do que ha de
melhor na sociedade, via normas penais: “A pena, portanto, é
simplesmente o instrumento de coercio de que se vale o Direito
Penal para a protecio dos bens, valores e interesses mais signifi-
cativos da sociedade [...] Com o Direito Penal objetiva-se tutelar
os bens que, por serem extremamente valiosos, nio do ponto
de vista econdmico, mas sim politico, nio podem ser suficiente-
mente protegidos pelos demais ramos do Direito.” (p. 5)

Guilherme de Souza Nucci apresenta conceitos mais
técnicos, nio adentrando questdes mais valorativas.
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Conceito de direito penal - E o conjunto de
normas juridicas voltado a fixacdo dos limites de
poder punitivo do Estado, instituindo infracdes
penais e as sancdes correspondentes, bem como
regras atinentes a sua aplicacio. (NUCCI, 2006,
p. 53). Direito Penal: é o ramo do ordenamento
juridico que se ocupa dos mais graves conflitos
existentes, devendo ser utilizado como a ultima
opcao do legislador para fazer valer as regras legal-
mente impostas a toda comunidade, utilizando-se
de pena como meio de sanciao, bem como servindo
igualmente para dar contorno ao direito punitivo
estatal, evitando abusos e intromissdes indevidas

na esfera de liberdade individual. (p. 55)

Julio Fabbrini Mirabete confeccionou um conceito um

pouco mais elaborado, mas nio fugiu do paradigma dogmdtico.

A vida em sociedade exige um complexo de normas
disciplinadoras que estabeleca as regras indispensa-
veis ao convivio entre os individuos que a compde.
O conjunto dessas regras, denominado direito posi-
tivo, que deve ser obedecido e cumprido por todos
os integrantes do grupo social, prevé as conseqiién-
cias e sancdes aos que violarem seus preceitos. A
reunido das normas juridicas pelas quais o Estado
proibe determinadas condutas, sob ameaca de
sancido penal, estabelecendo ainda os principios
gerais e 0s pressupostos para a aplicacio das penas e
das medidas de seguranca, d4-se o nome de Direito
Penal. A expressio Direito Penal, porém, designa
também o sistema de interpretacio da legislacio
penal, ou seja, a Ciéncia do Direito Penal, conjunto
de conhecimentos e principios ordenados metodi-
camente, de modo que torne possivel a elucidacio
do contetido das normas e dos institutos em que
eles se agrupam, com vistas em sua aplicacio aos
casos ocorrentes, segundo critérios rigorosos da
justica.” (MIRABETE, 2004. p. 21). Nio se pode
deixar de reconhecer, entretanto, que, a0 menos
em carater secundario, o Direito Penal tem uma
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aspiracdo ética: deseja evitar o cometimento de
crimes que afetam de forma intolerdvel os bens
juridicos penalmente tutelados. Essa finalidade
ética ndo ¢, todavia, um fim em si mesma, mas a
razio da prevencdo penal, da tutela da lei penal
aos bens juridicos preeminentes. Assim, a tarefa
imediata do Direito Penal ¢ de natureza eminen-
temente juridica e, como tal, primordialmente
destinada a protecio dos bens juridicos. (p. 23).
Dizse que o Direito Penal ¢ uma ciéncia cultural
e normativa. E uma ciéncia cultural porque indaga
o dever ser, traduzindo-se em regras de conduta
que devem ser observadas por todos no respeito
a0s mais relevantes interesses sociais. Diferencia-se,
assim, das ciéncias naturais, em que o objeto do
estudo ¢ o ser, 0 objeto em si mesmo. E também
uma ciéncia normativa, pois seu objeto é o estudo
da lei, da norma, do direito positivo, como dado
fundamental e indiscutivel em sua observincia
obrigatoria. Nio se preocupa, portanto, com a veri-
ficacao da génese do crime, dos fatos que levam a
criminalidade ou dos aspectos sociais que podem
determinar a pratica do ilicito, preocupacdes
proprias das ciéncias causais explicativas, como a
Criminologia, a Sociologia Criminal etc. (p. 24)

Este breve repasse sobre o pensamento de alguns dos doutri-
nadores mais expressivos do Direito Penal brasileiro demonstra
como a visio dominante sobre este ramo do Direito é cons-
truida em cima dos alicerces da Dogmatica Juridica e como se
abstém de um minimo de analise critica. Nio se trata, tio-so, de
uma opcio ideoldgica, mas, inclusive, de visio concreta sobre a
propria realidade. O discurso da doutrina, totalmente alheio
a producio cientifica produzida nas academias sobre crimino-
logia e sobre o proprio Direito Penal, cujo contetdo ¢é bastante
profundo, em algumas partes, apega-se a conceitos totalmente
subjetivos, como “valores mais elevados ou preciosos da socie-
dade”, ou “comportamentos humanos mais graves e perniciosos
a coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamen-
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tais para a convivéncia social”, ou, ainda, “comportamentos
considerados altamente reproviveis ou danosos ao organismo
social, que afetam gravemente bens juridicos indispensaveis a
sua propria conservacio e progresso.” Nunca fica bem claro que
valores e comportamentos sdo estes e, muito menos, se esclarece
o porqué os tipos legais, como acima demonstrados, apenam
com mais severidade, por ilustracio, delitos que ofendam o
patrimonio privado em detrimento da propria vida dos seres
humanos, um valor bem mais precioso para a comunidade.

7 O MINISTERIO PUBLICO

A escolha do Ministério Publico como objeto especifico
de analise deste estudo deu-se por varios fatores. O primeiro,
e mais importante, referese ao valor desta Instituicio para o
Estado Democratico de Direito. Como titular da acio penal,
ressalvados os casos das acoes privadas, o Ministério Publico,
entre outras funcoes, possui a responsabilidade de buscar a
penalizacio da criminalidade. E esta tarefa é crucial em qual-
quer democracia. Exatamente por ter ao seu encargo funcio
estatal tio importante, sua atuacio merece maiores estudos.

Como amostra de pesquisa, foi escolhido o Ministério
Publico de Santa Catarina. Os dados utilizados sdo todos oficiais
e recolhidos na prépria Instituicio e no Tribunal de Justica de
Santa Catariana. Antes da andlise estatistica, contudo torna-se
importante um estudo sobre as funcdes do Ministério Puablico.

A Constituicio Federal trata, em seu Capitulo 1V, das
Funcoes Essenciais a Justica. A Secio I deste capitulo ¢ dedicada
ao Ministério Publico. O primeiro artigo da secio normatiza
a importincia da Instituicio dentro do arcabouco juridico do

Estado.

Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicio perma-
nente, essencial a funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. § 1° - Sdao principios
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institucionais do Ministério Publico a unidade,
a indivisibilidade e a independéncia funcional. §
2° Ao Ministério Publico ¢ assegurada autonomia
funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo
a criacio e extincdo de seus cargos e servicos auxi-
liares, provendo-os por concurso publico de provas
ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os
planos de carreira; a lei dispord sobre sua organi-
zacdo e funcionamento.

O artigo seguinte estabelece a divisio da Instituico.

Art. 128. O Ministério Publico abrange: I - o Minis-
tério Publico da Unido, que compreende: a) o
Ministério Publico Federal; b) o Ministério Pablico
do Trabalho; ¢) o Ministério Publico Militar; d) o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territo-
rios; II - os Ministérios Publicos dos Estados.

Em seguida sdo fixadas suas funcoes.

Art. 129. Sio fungdes institucionais do Minis-
tério Publico: I - promover, privativamente, a acio
penal publica, na forma da lei; II - zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicio, promovendo as medidas necessdrias
a sua garantia; III - promover o inquérito civil e a
acio civil publica, para a protecio do patrimdnio
publico e social, do meio ambiente e de outros inte-
resses difusos e coletivos; IV - promover a acio de
inconstitucionalidade ou representacio para fins
de intervencio da Unido e dos Estados, nos casos
previstos nesta Constituicio; V - defender judicial-
mente os direitos e interesses das populacoes indi-
genas; VI - expedir notificacdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva; VII - exercer
o controle externo da atividade policial, na forma
da lei complementar mencionada no artigo ante-
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rior; VIII - requisitar diligéncias investigatorias
e a instauracio de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais; IX - exercer outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacio judi-
cial e a consultoria juridica de entidades publicas.

No site oficial do Ministério Publico da Unido, dentre
suas atividades tipicas, encontra-se:

a) defesa da ordem juridica, ou seja, o Ministério
Publico deve zelar pela observancia e pelo cumpri-
mento da lei. FISCAL DA LEI, atividade interve-
niente. b) defesa do patrimonio nacional, do patri-
monio publico e social, do patriménio cultural, do
meio ambiente, dos direitos e interesses da coleti-
vidade, especialmente das comunidades indigenas,
da familia, da crianca, do adolescente e do idoso.
DEFENSOR DO POVO. ¢) defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. d) controle
externo da atividade policial. Trata-se da investi-
gacio de crimes, da requisicio de instauracio de
inquéritos policiais, da promocio pela responsabi-
lizacio dos culpados, do combate a tortura e aos
meios ilicitos de provas, entre outras possibilidades
de atuagio. Os membros do MPU tém liberdade de
a¢io tanto para pedir a absolvicio do réu quanto
para acusé-lo.?

Ja a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n.

8625/93), estabelece:

Art. 1°- O Ministério Publico ¢ institui¢io perma-
nente, essencial a funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Paragrafo unico. Sio
principios institucionais do Ministério Publico

2 Disponivel em  http://www.mpu.gov.br/navegacao/institucional/sobre%200%20
MPU, acesso em 14-9-2009.
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a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

Das Funcoes Gerais

Art. 25 - Além das funcoes previstas nas Consti-
tuicoes Federal e Estadual, na Lei Orgénica e em
outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:
[ - propor acdo de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais, face
a Constituicao Estadual; II - promover a represen-
tacdo de inconstitucionalidade para efeito de inter-
vencido do Estado nos Municipios; 111 - promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma
da lei; IV - promover o inquérito civil e a acao
civil publica, na forma da lei: a) para a protecio,
prevencio e reparacido dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisa-
gistico, e a outros interesses difusos, coletivos e
individuais indisponiveis e homogéneos; b) para a
anulacdo ou declaracio de nulidade de atos lesivos
ao patrimonio publico ou a moralidade administra-
tiva do Estado ou de Municipio, de suas adminis-
tracdes indiretas ou fundacionais ou de entidades
privadas de que participem. V - manifestar-se nos
processos em que sua presenca seja obrigatéria por
lei e, ainda, sempre que cabivel a intervencio, para
assegurar o exercicio de suas funcdes institucionais,
ndo importando a fase ou grau de jurisdicio em
que se encontrem os processos; VI - exercer a fisca-
lizacdo dos estabelecimentos prisionais e dos que
abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas
portadoras de deficiéncia; VII - deliberar sobre a
participacio em organismos estatais de defesa do
meio ambiente, neste compreendido o do trabalho,
do consumidor, de politica penal e penitenciaria e
outros afetos a sua drea de atuacdo; VIII - ingressar
em juizo, de oficio, para responsabilizar os gestores
do dinheiro publico condenados por tribunais
e conselhos de contas; IX - interpor recursos ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal
de Justica; Paragrafo unico. E vedado o exercicio
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das funcoes do Ministério Publico a pessoas a ele
estranhas, sob pena de nulidade do ato praticado.

Como o objeto deste estudo restringe-se a esfera penal,
torna-se necessaria a transcricao das seguintes normas:

Codigo Penal

Acio penal:

Art. 100 - A acdo penal ¢é publica, salvo quando a
lei expressamente a declara privativa do ofendido.
§ 1° - A acdo publica é promovida pelo Minis-
tério Publico, dependendo, quando a lei o exige,
de representacio do ofendido ou de requisicio
do Ministro da Justica. § 2° - A acio de iniciativa
privada ¢ promovida mediante queixa do ofendido
ou de quem tenha qualidade para representa-lo. §
30 - A acio de iniciativa privada pode intentar-se
nos crimes de acdo publica, se o Ministério Publico
nio oferece dentincia no prazo legal.

Codigo de Processo Penal

Inquérito Policial

Art. 5° Nos crimes de a¢io publica o inquérito
policial sera iniciado: Il - mediante requisicio da
autoridade judiciaria ou do Ministério Publico,
ou a requerimento do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

Acio penal

Art. 27. Qualquer pessoa do povo poderd provocar
a iniciativa do Ministério Publico, nos casos
em que caiba a acdo publica, fornecendo-lhe,
por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria
e indicando o tempo, o lugar e os elementos de
convic¢do. Art. 29. Serd admitida acdo privada nos
crimes de acio publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar
a queixa, repudid-la e oferecer dentincia substi-
tutiva, intervir em todos os termos do processo,
fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a
todo tempo, no caso de negligéncia do querelante,
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retomar a acio como parte principal. Art. 33. Se o
ofendido for menor de 18 anos, ou mentalmente
enfermo, ou retardado mental, e ndo tiver represen-
tante legal, ou colidirem os interesses deste com os
daquele, o direito de queixa poderd ser exercido por
curador especial, nomeado, de oficio ou a requeri-
mento do Ministério Publico, pelo juiz competente
para o processo penal. Art. 39. O direito de repre-
sentacio podera ser exercido, pessoalmente ou
por procurador com poderes especiais, mediante
declaracio, escrita ou oral, feita ao juiz, ao érgao
do Ministério Publico, ou a autoridade policial.
§ 5 O orgio do Ministério Publico dispensara
o inquérito, se com a representacio forem ofere-
cidos elementos que o habilitem a promover a acao
penal, e, neste caso, oferecera a dentincia no prazo
de quinze dias. Art. 42. O Ministério Pablico nao
podera desistir da acdo penal. Art. 45. A queixa,
ainda quando a acio penal for privativa do ofen-
dido, podera ser aditada pelo Ministério Publico,
a quem cabera intervir em todos os termos subse-
quientes do processo.

Do Ministério Publico

Art. 257. Ao Ministério Puablico cabe: I - promover,
privativamente, a acio penal publica, na forma
estabelecida neste Codigo; 11 - fiscalizar a execucio
da lei. Art. 576. O Ministério Publico nio podera
desistir de recurso que haja interposto. Art. 577. O
recurso poderd ser interposto pelo Ministério
Publico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu
procurador ou seu defensor. Art. 654. O habeas
corpus poderd ser impetrado por qualquer pessoa,
em seu favor ou de outrem, bem como pelo Minis-
tério Publico.

Tendo em vista que os dados a serem analisados adiante se
referem ao Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, a
legislacio estadual especifica necessita ser transcrita.

Constituicio do Estado de Santa Catarina: Art.
93. O Ministério Publico ¢ instituicio perma-
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nente, essencial a funcio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis. Art. 94. Sao principios insti-
tucionais do Ministério Publico a unidade, a indi-
visibilidade e a independéncia funcional. Art. 95.
Sao funcdes institucionais do Ministério Publico,
além das consignadas no art. 129 da Constituicio
Federal, as seguintes: I - representar sobre a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo estadual
ou municipal; I - promover a acio de responsa-
bilidade civil dos infratores de normas penais ou
extra-penais, por atos ou fatos apurados em comis-
soes parlamentares de inquérito; III - conhecer de
representacoes por violacio de direitos humanos ou
sociais decorrentes de abuso de poder econdmico ou
administrativo, para apuré-as e darlhes curso junto
ao 6rgao ou Poder competente; [V - fiscalizar os esta-
belecimentos que abrigam menores, idosos, inca-
pazes e pessoas portadoras de deficiéncia; V - velar
pelas fundacdes. Art. 98. Ao Ministério Publico
¢ assegurada autonomia funcional, administra-
tiva e financeira, podendo, observado o disposto
no art. 118, propor ao Poder Legislativo a criacao
e a extincdo de seus cargos e servicos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de
provas e titulos. Lei Organica do MP - Estado de
Santa Catarina

Das funcoes Institucionais

Art. 82. Sdo funcdes institucionais do Minis-
tério Publico, nos termos da legislacdo aplicével:
I - promover a defesa do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis;
II - promover a representacio destinada a inter-
vencdo do Estado nos Municipios para assegurar
a execucido de lei, ordem ou decisdo judicial; I -
propor acao direta de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face
da Constituicao Estadual, inclusive por omissao; IV
- promover, privativamente, a acio penal publica; V -
impetrar ‘habeas corpus’ e mandado de seguranca; VI
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- promover o inquérito civil e a acdo civil puablica,
na forma da lei, para: a) a protecio dos direitos
constitucionais; b) a protecdo, prevencio e repa-
racio dos danos causados ao patrimonio publico e
social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica e aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico; ¢) a
protecio dos interesses individuais indisponiveis,
individuais homogéneos, difusos e coletivos rela-
tivos a familia, & crianca, ao adolescente, ao idoso
e as minorias étnicas; d) a anulacio ou declaracio
de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico
ou a moralidade administrativa do Estado ou
de Municipio, de suas administraces indiretas,
fundacionais ou entidades privadas de que parti-
cipem; e) a protecio de outros interesses indivi-
duais indisponiveis, individuais homogéneos,
sociais, difusos e coletivos; VII - exercer a defesa
dos direitos assegurados nas Constituicoes Federal
e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhes o
respeito: a) pelos poderes estaduais ou municipais;
b) pelos 6rgios da Administracio Publica estadual
ou municipal, direta ou indireta; ¢) pelos conces-
siondrios e permissiondrios de servico publico esta-
dual ou municipal; d) por entidades que exercam
outra funcio delegada do Estado ou do Municipio
ou executem servico de relevincia publica; VIII -
exercer a fiscalizacio dos estabelecimentos prisio-
nais e dos que abriguem idosos, criancas, adoles-
centes, incapazes ou pessoas portadoras de defici-
éncia; IX - responsabilizar os gestores de dinheiro
publico por contas irregulares ou ilegalidade de
despesa e pratica de atos de improbidade adminis-
trativa; X - manifestarse nos processos em que sua
participacio seja obrigatdria por lei e, ainda, quando
entender cabivel a intervencio em razio de interesse
publico, para assegurar o exercicio de suas funcoes
institucionais, nio importando a fase ou o grau de
jurisdicio em que se encontrem os processos; XI -
interpor recursos; XII - promover, além da acio
civil publica, outras acdes necessirias ao exercicio
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de suas funcoes institucionais, em defesa da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, interesses indivi-
duais homogéneos, especialmente quanto a ordem
econdmica, a ordem social, ao patrimonio cultural,
a probidade administrativa e ao meio ambiente;
XIII - promover outras acOes necessirias ao exer-
cicio de suas funcdes institucionais, nelas incluido
o mandado de injuncio, sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativas inerentes a cidadania, quando difusos
ou coletivos os interesses a serem protegidos; XIV
- exercer outras funcoes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
lhe vedada a representacio judicial e a consultoria
juridica XV - promover a acio para declaracio da
indignidade ou incompatibilidade para o oficia-
lato e perda do correspondente posto ou patente,
e para perda da graduacio dos pracas da Policia
Militar; XVI - realizar audiéncias publicas sobre
temas afetos a sua drea de atuacio, visando dirimir,
prevenir conflitos e buscar solucdes, envolvendo
a sociedade civil e os setores interessados; XVII -
exercer o controle externo da atividade policial,
civil ou militar, podendo, dentre outras medidas
administrativas e judiciais: a) ter livre ingresso em
estabelecimentos policiais ou prisionais; b) ter
acesso a quaisquer documentos relativos a atividade
de policia judiciaria, ou requisita-los; c) requisitar a
autoridade competente a adocio de providéncias
para sanar a omissao ou para prevenir ou corrigir
ilegalidade ou abuso de poder; d) requisitar a auto-
ridade competente a abertura de inquérito sobre
a omissio ou fato ilicito ocorridos no exercicio
da atividade policial, determinando as diligéncias
necessarias e a forma de sua realizacio, podendo
acompanhé-las e também proceder diretamente a
investigacdes, quando necessirio; e) acompanhar
atividades investigatérias; f) recomendar a auto-
ridade policial a observincia das leis e principios
juridicos; @) requisitar a autoridade competente a
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instauracdo de sindicAncia ou procedimento admi-
nistrativo cabivel; h) exigir comunicacio imediata
sobre apreensio de adolescente; i) avocar inqué-
rito policial em qualquer fase de sua elaboracao
e requisitar, a qualquer tempo, as diligéncias que
se fizerem necessarias; § 1¢ O controle externo da
atividade policial serd exercido tendo em vista: I - o
respeito aos fundamentos do Estado Democritico
de Direito, aos objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil, aos principios informa-
dores das relacoes internacionais, bem como aos
direitos assegurados na Constituicio Federal e na
lei; II - a preservacao da ordem publica, da incolu-
midade das pessoas e do patriménio ptblico; II1 - a
prevencio e a correcio de ilegalidade ou de abuso
de poder; IV - a indisponibilidade da persecucao
penal; V - a competéncia dos ¢rgios incumbidos da
seguranca publica; VI - outros interesses, direitos e
valores relacionados ao exercicio da atividade poli-
cial. § 2° A prisao de qualquer pessoa, por parte de
autoridade policial estadual, deverd ser comunicada
imediatamente ao membro do Ministério Publico
que tenha atribuicdo para aprecié-la, com indicacio
do lugar onde se encontra o preso e copia dos docu-
mentos comprobatorios da legalidade da prisdo. § 3©
Cabe ao Ministério Publico receber noticia, repre-
sentacio ou peticio de qualquer pessoa ou enti-
dade representativa de classe, por desrespeito aos
direitos assegurados na Constituicio Federal e na
Constituicio do Estado, dando-lhes andamento no
prazo méaximo de trinta dias. § 4° Toda a represen-
tacio ou peticio formulada ao Ministério Publico
sera distribuida entre os membros da instituicio
que tenham atribuicdes para aprecié-la, observados
os critérios fixados pelo Colégio de Procuradores
de Justica. § 5° As funcdes do Ministério Publico
s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira,
que deverio residir na comarca da respectiva
lotacio.
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A legislacdo transcrita especifica com detalhes as funcoes
do Ministério Publico, ndo so lhe atribuindo a titularidade
exclusiva da acio penal publica, como, ainda, dando-lhe poder
sobre o aparato policial, devendo promover seu controle
externo e, ainda, determinar a abertura de inquéritos poli-
ciais. Também, estd sob sua responsabilidade a fiscalizacio do
sistema prisional ou de qualquer outro em que haja menor ou
idoso. Além disse, pode responsabilizar criminalmente os maus
gestores do dinheiro publico. Afora destas e outras funcoes
especificas, previstas no art. 129, I, VII e VIII, da Constituicdo
Federal, compete-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Isto esta previsto no artigo 127 da Carta Magna. Nio bastasse
a Lei Maior, o Ministério Publico tem suas funcoes ratificadas
e reforcadas pela Lei Organica do Ministério Publico (Federal e
as Estaduais), pelo Codigo Penal e Codigo de Processo Penal, e,
por fim, pela Constituicio de cada unidade da Federacio.

A evolucio legislativa brasileira vem fortalecendo a Insti-
tuicdo, atualmente com amplos poderes de atuacio. A seguir
passa-se a analise dos dados referentes a atuacio penal do Minis-
tério Publico no Estado de Santa Catarina.

8 DADOS ESTATISTICOS SOBRE O MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA

Antes de apresentar e analisar dados sobre o Ministério
Publico catarinense, é interessante deixar claro como esta Insti-
tuicdo apresenta-se ao publico e quais sdo alguns de seus planos
gerais de atuacdo. Isto pode ser encontrado no site oficial.’

Ao Ministério Pablico incumbe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais relevantes, tarefa que lhe foi outorgada pela
Constituicio Federal de 1988 e para a qual ainda se

3 Disponivel em

http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/portal/portal_detalhe.asp?campo=7148&secao
id=23, acesso em 14-9-2009.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO E TEORIAS PENAIS | 91

busca a estruturacao e o aprimoramento necessarios
a lhe dar plena satisfacio. Os Direitos Fundamentais
que legitimam o Estado Democritico de Direito nio
sdo estanques e compdem uma crescente demanda
que nos bate a porta diariamente, exigindo da Insti-
tuicio esforco adicional para o cumprimento de
suas atribuicdes. Voltar as atividades a resolucio dos
conflitos que dificultam ou impedem a universali-
zacio e a generalizacio dos Direitos Fundamentais
¢ um dos caminhos que o Ministério Publico pode
tomar, aproximando-se das demandas sociais e do
relevante mister que lhe foi outorgado pela Consti-
tuicio (...)Para que se intervenha de maneira eficaz
sobre a realidade, nio basta ao Ministério Publico
a atuacdo processual, quer na qualidade de titular
da acdo, quer no exercicio da funcio de custos
legis. H4 que se fazer uso dos instrumentos que nos
legitimam a solucionar, pela via do inquérito civil
publico e do procedimento de investigacio criminal,
problemas como o saneamento basico, protecio dos
recursos hidricos, combate a corrupc¢io e ao crime
organizado, intervindo nio apenas em relacio aos
efeitos gerados por esses problemas, mas também no
enfrentamento de suas causas.

Os dados a seguir citados sdo oficiais e disponibilizados
pelo Ministério Publico de Santa Catarina e pelo Poder Judi-
ciario do mesmo estado, conforme fontes transcritas nas refe-
réncias bibliograficas. O periodo de tempo pesquisado foi esco-
lhido, levando em consideracdo exatamente a disponibilidade
dos dados pelas instituicoes citadas.

Em primeiro lugar, serdo estudados os dados referentes
as denuncias oferecidas pelo Ministério Publico de Santa Cata-
rina, no periodo de 2006 a 2009. Estd anlise tem por escopo
delimitar quais crimes, ou que tipos de delitos, foram denun-
ciados. Com isto é possivel efetuar um estudo analitico sobre a
atuacio real do Ministério Publico. Também se torna possivel,
sob o ponto de vista estatistico, ver quais crimes sio os mais
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denunciados e comparar os dados com a realidade social, com o
proposito de constatar se ha ou ndo uma atuacio seletiva prati-
cada pela Instituicio e, ainda, se ela age em consonincia com os
principios penais constitucionais.

A segunda andlise estatistica refere-se aos recursos apresen-
tados pelo Ministério Publico contra as sentencas de primeiro
grau. Com isto, apods ficar detalhado quais crimes sio os mais
denunciados, dentre estes, poderse-d verificar contra quais
julgamentos hd um maior nimero de recursos.

Sua principal funcdo, como titular da acio penal publica,
é, repita-se, denunciar todos os crimes cometidos na socie-
dade, para a devida repressio estatal. Os dados relativos as
atividades exercidas pelo Ministério Publico Estadual (SC), na
area criminal, nos anos de 2006-2009, conforme relatorios da
Corregedoria-Geral do MP, siao os doravante demonstrados. Em
todos os graficos seguintes, os numeros existentes nas legendas
referem-se ao numero de processos denunciados.

Grafico 1
Denuncias Oferecidas - 2006
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1. Meio Ambiente: (1293); 2. Consumidor: (101); 3. Moralidade Administrativa:
(76); 4. Idosos: (14); 5. Portadores de Deficiéncia: (3); 6. Preconceito Racial:
(0); 7. Ordem Tributaria: (658); 8. Lavagem ou ocultacio de bens, direitos e
valores: (1); 9. Cédigo Penal Militar: (235); 10. Outras Infracdes de menor
potencial ofensivo: (4307); 11. Area Comum/outros: (20926).
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Grafico 2
Denuncias Oferecidas - 2007
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1. Meio Ambiente: (1415); 2. Consumidor: (202); 3. Moralidade
Administrativa: (71); 4. Idosos: (33); 5. Portadores de Deficiéncia: (1);

6. Preconceito Racial: (0); 7. Ordem Tributaria: (902); 8. Lavagem ou
ocultacio de bens, direitos e valores: (1); 9. Codigo Penal Militar: (189); 10.
Outras Infracdes de menor potencial ofensivo: (4729); 11. Area Comum/

outros: (22734).

Grafico 3
Denuncias Oferecidas - 2008
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1. Meio Ambiente: (1541); 2. Consumidor: (182); 3. Moralidade
Administrativa: (42); 4. Idosos: (52); 5. Portadores de Deficiéncia: (1);

6. Preconceito Racial: (1); 7. Ordem Tributaria: (722); 8. Lavagem ou
ocultacio de bens, direitos e valores: (1); 9. Cddigo Penal Militar: (329); 10.
Outras Infracdes de menor potencial ofensivo: (4898); 11. Area Comum/

outros: (24106).

Grifico 4
Denuncias Oferecidas - 2009 (Jan-Jul)
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1. Meio Ambiente: (891); 2. Consumidor: (97); 3. Moralidade Administrativa:
(48); 4. Idosos: (28); 5. Portadores de Deficiéncia: (1); 6. Preconceito Racial:
(1); 7. Ordem Tributéria: (256); 8. Lavagem ou ocultacio de bens, direitos

e valores: (1); 9. Codigo Penal Militar: (85); 10. Outras Infracdes de menor
potencial ofensivo: (2774); 11. Area Comum/outros: (14978).

Grafico 5
Denuncias Oferecidas 2006-2009
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1. Meio Ambiente: (5140). 4,72%; 2. Consumidor: (582), 0,53%; 3.
Moralidade Administrativa: (237), 0,22%; 4. Idosos: (127), 0,12%; 5.
Portadores de Deficiéncia: (6), 0,01%; 6. Preconceito Racial: (2), 0,0018%;
7. Ordem Tributaria: (2538), 2,33%; 8. Lavagem ou ocultacio de bens,
direitos e valores: (4), 0,0036%; 9. Codigo Penal Militar: (838), 0,77%; 10.
Outras Infracdes de menor potencial ofensivo: (16708), 15,34%; 11. Area
Comum/outros: (82744), 75,96%.

Os dados relativos aos itens 4, 5, 10, 11, conforme infor-
macoes da Corregedoria-Geral do Ministério Publico, dizem
respeito:

4. Idosos - Crimes contra a vida, lesdes corporais, maus
tratos, crimes contra os costumes, crimes previstos no Estatuto
do Idoso (Lei n. 10.741,/03), abuso de autoridade e tortura.

5. Portadores de Deficiéncia - Crimes previstos na Lei n.
7853/89.

10. Outras Infracdes de Menor Potencial Ofensivo -
Juizados Especiais Criminais (Lei n. 9099/95).

11. Area Comum/Outros: Crimes previstos no Codigo
Penal e Leis Extravagantes com menor expressio.

Nestes trés anos e meio de trabalho analisados, fica
demonstrado que o Ministério Publico denuncia, em propor¢io
bastante elevada, crimes tipificados no Codigo Penal. Em
segundo lugar, vém os delitos de competéncia dos Juizados
Especiais. Desde ja ha de se ter presente que entre estes nio
esta incluido qualquer delito contra o patriménio privado. Em
terceiro lugar, estdo as denuncias contra os crimes ambientais,
seguidas dos crimes contra a ordem tributaria. Os demais sio
estatisticamente irrelevantes.

Para aprofundar um pouco mais a analise, as denuncias
oferecidas podem ser divididas em trés grandes dreas, tendo,
agora, como fator de divisio os tipos penais denunciados. A
primeira refere-se aos crimes previstos no Codigo Penal; a
segunda, aos crimes previstos em Leis Especiais: Toxicos, Abuso
de Autoridade, Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais,
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Outros; e a terceira, 2 Area da Coletividade/Codigo Penal
Militar: Meio ambiente, Consumidor, Moralidade Adminis-
trativa, Portadores de Deficiéncia, Preconceito Racial, Ordem
Tributaria. O conceito “Area da Coletividade” ¢ interno ao
Ministério Publico e serve para designar os delitos acima
mencionados, que também fazem parte de Leis Especiais, mas
que o Parquet resolveu diferenciar. Esta taxionomia facilita a
compreensdo sobre quais crimes sio mais denunciados pelo
Ministério Publico.
Tipos Penais Denunciados - Por Area

Grafico 6

Tipo Penais Denunciados - 2006
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1. Crimes Previstos no Codigo Penal: (17413);

2. Crimes previstos em Leis Especiais: Toxicos, Abuso de Autoridade,
Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais, Outros: (8797);

3. Area da Coletividade/Cédigo Penal Militar: Meio ambiente,
Consumidor, Moralidade Administrativa, Portadores de Deficiéncia,
Preconceito Racial, Ordem Tributaria: (2320).
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Grafico 7

Tipos Penais Denunciados - 2007
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1. Crimes Previstos no Codigo Penal: (19205);

2. Crimes previstos em Leis Especiais: Téxicos, Abuso de Autoridade,
Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais, Outros: (9448);

3. Area da Coletividade/Cdédigo Penal Militar: Meio ambiente,
Consumidor, Moralidade administrativa, Portadores de Deficiéncia,
Preconceito Racial, Ordem Tributaria: (2939).

Grafico 8

Tipos Penais Denunciados - 2008
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1. Crimes Previstos no Codigo Penal: (21057);
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2. Crimes previstos em Leis Especiais: Toxicos, Abuso de Autoridade,
Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais, Outros: (10844);

3. Area da Coletividade/Cdédigo Penal Militar: Meio ambiente,
Consumidor, Moralidade administrativa, Portadores de Deficiéncia,
Preconceito Racial, Ordem Tributaria: (2843).

Grafico 9

Tipos Penais Denunciados - 2009 (Jan-Jul)
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1. Crimes Previstos no Cédigo Penal: (12037);

2. Crimes previstos em Leis Especiais: Toxicos, Abuso de Autoridade,
Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais, Outros: (7569);

3. Area da Coletividade/Cédigo Penal Militar: Meio ambiente,
Consumidor, Moralidade administrativa, Portadores de Deficiéncia,
Preconceito Racial, Ordem Tributaria: (1373).

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO E TEORIAS PENAIS | 99

Grifico 10
Tipos Penais Denunciados 2006-2009
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1. Crimes Previstos no Codigo Penal: (69712), 60,18%;

2. Crimes previstos em Leis Especiais: Toxicos, Abuso de Autoridade,
Tortura, Armas, Transito, Crimes Eleitorais, Outros: (36658), 31,64%;
3. Area da Coletividade/Cédigo Penal Militar: Meio ambiente,
Consumidor, Moralidade administrativa, Portadores de Deficiéncia,

Preconceito Racial, Ordem Tributaria: (9475), 8,18%.

Dos graficos apresentados até o momento, ha um dado
interessante, apesar de nio ser objeto de estudo deste trabalho.
O numero de denuncias vem aumentando ano a ano, o que
implica concluir haver uma curva ascendente de criminalidade
ou, pelo menos, de acdes penais para apurar infracoes penais.
Nio se pode olvidar que em relacio aos dados referentes ao
corrente ano, 2009, s6 foram computados sete meses. E tendo
em vista os numeros apurados, tudo indica que ao final do ano
o numero de abertura de acdes penais serd superior aos anos
anteriores.
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No tocante ao objeto desta andlise, ficou demonstrado
que a maioria das denuncias oferecidas pelo Ministério Publico
de Santa Catarina sio para apurar crimes tipificados no Codigo
Penal. Em segundo lugar, vém os delitos tipificados em Leis
Especiais. Em seguida, os delitos denominados Area da Cole-
tividade.

Feita esta primeira classificacio, passa-se a uma segunda,
fundamental para o proposito do estudo. A titularidade exclu-
siva da acdo penal exige do Ministério Publico, inclusive como a
propria Instituicio coloca em seu plano de atuacio, o combate
ao crime de uma forma geral, em especial aqueles mais danosos
a sociedade, como a corrupcio e os crimes do colarinho branco,
sem se falar, por ser 6bvio, dos crimes contra a vida e a liberdade
sexual. Entretanto, quando se vé a realidade, estes propdsitos
ndo sdo concretizados, pois os dados seguem em outra direcdo.

Os gréficos seguintes referem-se as denuncias efetuadas
com base no Codigo Penal. Entre estas, dividiu-se, de um lado,
os crimes contra o patrimonio privado, e, de outro, os demais
delitos.

Tipos Penais Denunciados - Codigo Penal

Grafico 11
Tipos Penais Denunciados - Cédigo Penal - 2006
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1.Codigo Penal - Crimes Contra o Patrimonio (privado): (1138);
2.Codigo Penal - Crimes Contra a Pessoa, Crimes Contra os Costumes,
Crimes Contra a Administracao Publica, outros crimes do Cédigo Penal:

(6085).

Grafico 12

Tipos Penais Denunciados - Cédigo Penal - 2007
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1.Cédigo Penal - Crimes Contra o Patrimonio: (10256);
2.Codigo Penal - Crimes Contra a Pessoa, Crimes Contra os Costumes,
Crimes Contra a Administracio Publica, outros crimes do Cédigo Penal:

(8949).

Grafico 13

Tipos Penais Denunciados - Cédigo Penal - 2008
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2.Codigo Penal - Crimes Contra a Pessoa, Crimes Contra os Costumes,
Crimes Contra a Administracio Publica, outros crimes do Codigo Penal:

(9882).
Griafico 14
Tipos Penais Denunciados - Cédigo Penal
2009 (Jan-Jul)
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1.Cédigo Penal - Crimes Contra o Patrimonio: (6472);
2.Cédigo Penal - Crimes Contra a Pessoa, Crimes Contra os Costumes,
Crimes Contra a Administracido Publica, outros crimes do Cédigo Penal:

(5565).

Grafico 15
Tipos Penais Denunciados - Cédigo Penal
2006-2009
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1. Codigo Penal - Crimes Contra o Patrimonio: (39231), 56,28%;

2. Codigo Penal - Crimes Contra a Pessoa, Crimes Contra os Costumes,
Crimes Contra a Administracdo Publica, outros crimes do Cédigo Penal:
(30481), 43,72%.

O grafico seguinte ¢ bastante elucidativo a analise final
deste trabalho. Ele compara os dados sobre os crimes contra
o patrimonio privado em relacio a todos os demais crimes
previstos na legislacdo penal brasileira, isto é, tanto no Codigo
Penal como em todas as Leis Especiais em vigor.

Grafico 16
Tipos Penais Denunciados - 2006-2009
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1. Crimes contra o Patrimonio: (39231), 33,86%;
2. Outros Crimes (Codigo Penal e Leis Especiais): (76614), 66,13%'.

Os dados demonstram que a atuacio do Ministério Publico
¢ maior para reprimir os crimes praticados contra o patrimonio
privado, ficando os demais delitos em segundo plano. Também
ficou demonstrado um crescente aumento de dentncias para
apurar os demais delitos, excluindo-se os contra o patrimonio
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privado. E uma tendéncia que evidencia uma troca de atitude
do Ministério Publico, no sentido de atuar mais em dentncias
para punir delitos praticados contra bens juridicos diversos do
patrimonio privado, que é um dos pilares do sistema capitalista.

Uma ultima coleta de dados foi efetuada junto ao Tribunal
de Justica de Santa Catarina, para recolher informacoes sobre
a atuacdo do Ministério Publico em relacio as sentencas de
primeiro grau. S6 ha documentos disponiveis sobre os recursos
criminais interpostos pelo Ministério Publico no ano de 2009.

Ingresso de Recursos da esfera criminal no TJSC no
periodo de Janeiro - Agosto. 2009.

Grafico 17
Crimes do Cédigo Penal, divididos por titulos, mais Leis

Especiais.
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1. Contra a Pessoa: 956; 2. Contra o Patriménio: 2071; 3. Contra a
Propriedade Imaterial: 30; 4. Contra o Sentimento Religioso e Mortos:
0; 5. Contra a Dignidade Sexual: 455; 6. Contra a Familia: 4; 7. Contra
a Incolumidade Publica: 26; 8. Contra a Paz Publica: 20; 9. Contra

a Fé Publica: 141; 10. Contra a Administracio Publica: 223; 11. Leis
Extravagantes: 42; 12. Lei Maria da Penha: 186; 13. Lei de Drogas: 1581;
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14. Lei de Armas: 75; 15. Lei de Imprensa: 3; 16. Lei de Licitacdes: 22;

17. ECA: 22; 18. CDC: 15; 19. CTB: 246; 20. Estatuto do Idoso: 2; 21.
Crimes militares: 37; 22. Crimes contra o0 Meio Ambiente: 161; 23. Crimes
tributérios: 83; 24. Crimes previdencidrios: 2; 25. Outros: 302.

Para atender os objetivos deste estudo, os dados seguintes,
sobre os recursos, foram divididos em trés partes. A primeira,
em relacdo aos recursos envolvendo crimes contra o patrimdnio
privado. A segunda, referente aos demais delitos estabelecidos
no Coédigo Penal. A terceira, relativa as Leis Especiais.

Grafico 18
Crimes Contra o Patrimdnio, demais crimes do CP e Leis

Especiais

3000

2500

2000

1500

1000

500

0
Crimes contra o Patriménio — CP  Demais crimes — CP Crimes — Leis Extravagantes

1. Crimes contra o Patriménio: art. 155 - art. 180 do Cdodigo Penal: 2071;
2. Demais crimes - CP: 1855; 3. Leis Extravagantes: ECA, CDC, CTB,
Drogas, Armas, Maria da Penha, Idoso, Tributario, Previdenciario, Meio
Ambiente, LCP, Imprensa, Licitacdes, Militares: 2789.

O ultimo gréfico restringe-se ao Codigo Penal, dividindo,
de um lado, os recursos referentes, exclusivamente, aos delitos
contra o patrimonio privado e, de outro, todos os demais crimes
previstos.
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Grafico 19

Crimes Contra o Patrimonio e demais crimes do Codigo Penal.
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1. Crimes contra o Patriménio: 2071; 2. Demais Crimes: 1855.

Os numeros colhidos demonstram, de forma global, que
tanto no oferecimento de denuncias, como na interposicio de
recursos, a atuacdo do Ministério Publico de Santa Catarina, de
forma majoritaria, direciona-se ao combate dos crimes contra o
patrimonio privado.

9’ANALISE DOS DADOS ESTATISTICOS E PRIN-
CiOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Uma constituicio, norma fundamental de uma organi-
zacdo politica, serve, ou deveria servir, como orientadora de
todos as demais normas juridicas. Sua condicio ¢ de norma
juridica primaria, ou fonte material primaria do Direito. Assim,
suas diretrizes subordinam todo o arcabouco juridico infracons-
titucional.

Nas obras juridicas especificas sobre os principios consti-
tucionais penais, costuma-se encontrar os seguintes: a) da lega-
lidade; b) da culpabilidade; c) da intervencio minima; d) da
humanidade; e) da pessoalidade e da individualizacio da pena.

(LUISI, 2003 e PALAZZO, 1989). Ha autores que véem outros
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principios constitucionais como emanadores de diretrizes as
politicas criminais, como o republicano, o da retroatividade
da lei penal mais benigna e o da exclusividade da unido para
legislar sobre matéria penal. (ZAFFARONI e PIERANGEL]I,
1997). Pode-se incluir no rol o principio constitucional da igual-
dade de todos os cidaddos perante a Lei, bem como os objetivos
fundamentais da Republica, previstos no artigo 3° da Consti-
tuicao Federal.

Em uma primeira analise, de cunho estritamente formal,
pode-se chegar a precipitada conclusio de que a atuacio do
Ministério Publico ndo contraria qualquer dos principios
constitucionais. Entretanto, em uma analise mais apurada, a
conclusio pode ser outra.

As estatisticas ja apresentadas nio permitem um estudo
sobre alguns dos principios acima elencados, pois dizem respeito
a questdes diversas. O principio da legalidade, cuja critica ja foi
apresentada, ndo pode ser estudado a luz dos dados transcritos,
pois nestes nada consta sobre dentincias de crimes nio previstos
em lei anterior. Da mesma forma, os nimeros niao dizem muito
sobre os principios da culpabilidade, da pessoalidade e da indi-
vidualizacdo da pena, bem como o da retroatividade da lei penal
mais benigna e o da exclusividade da uniio para legislar sobre
matéria penal. Em relacio aos demais principios é possivel uma
andlise. Passa-se ao estudo de cada um.

Da intervencdo minima.

Este principio refere-se a atuacio do legislador. Ou seja,
o Estado deve intervir minimamente, s6 tipificando como
delito condutas que realmente sejam danosas a sociedade. Diz
respeito, portanto, a legislacio penal. Nesta perspectiva, nido
possui relacio com a atuacio do Ministério Publico. Entre-
tanto, como ja ficou estudado, a problematica da criminali-
zacio pode ser enfrentada com mais complexidade. A Teoria
Critica faz diferenca entre criminalizacio primdria e secundaria.
A primeira refere-se a criminalizacio do tipo legal, ou seja, as
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acoes e omissoes elevadas a condicio de Lei como delito. E no
pensamento tradicional, o Direito Penal segue esta logica. O
legislador escolhe os valores mais importantes para preservar a
paz social e o interesse da coletividade e normatiza as condutas
criminosas. Esta normatizacio ¢ igual para todos, nio possui
vinculacio ideologica ou politica, e todos os cidaddos que a
infringirem serdo punidos e sio os delinqtientes. A sociologia e
a criminologia ja demonstraram nio ser a realidade bem assim.

De fato, quase todos os cidadidos, de alguma forma e em
algum momento, infringem as normas penais. Sendo assim,
poucos nio seriam criminosos. Mas o sistema penal ndo funcio-
nada desta forma, pois seleciona quem processar. A maioria
dos sujeitos que atentam contra as Leis penais entram na cifra
negra e nio respondem a qualquer processo judicial. Por isto foi
teorizada a criminalizacio secundaria, ou seja, a parte realmente
capturada pelo aparato repressivo do Estado. Neste ponto entra
em questio o Ministério Publico. Ele ¢ o titular da acio penal
publica, a quase totalidade das acdes penais em tramitacio no
Poder Judicidrio. Levando-se em consideracido, ainda, que por
forca constitucional, o Ministério Publico tem competéncia para
controlar externamente o aparato policial e determinar a aber-
tura de inquérito policial, ndo resta duvida ser esta Instituicio a
grande responsdvel pelo combate judicial a criminalidade.

O principio da intervencio minima nio esta sendo obser-
vado com rigor, se visto de maneira mais ampla, nio s6 vincu-
lado ao legislador (criminalizacio primdria), mas, também, a
criminalizacio secundéria, momento de responsabilidade do
Ministério Publico. Isto porque, pelos dados estatisticos apre-
sentados, a intervencio do Ministério Publico, em sua maioria,
nio se direciona a repressio dos delitos com maior potencial
ofensivo a sociedade. O grafico 16 demonstra que do total
de denuncias oferecidas contra todos os crimes praticados no
Estado, 33,86% referem-se exclusivamente a delitos contra
o patrimdnio privado, e os 66,13% restantes englobam todos
os demais crimes. Delitos socialmente deletérios sio pouco
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denunciados, conforme pode ser visto no grafico 5 e anteriores:
Meio Ambiente: (5140). 4,72%; 2. Consumidor: (582), 0,53%;
3. Moralidade Administrativa: (237), 0,22%; 4. Idosos: (127),
0,12%; 5. Portadores de Deficiéncia: (6), 0,01%; 6. Preconceito
Racial: (2), 0,0018%; 7. Ordem Tributdria: (2538), 2,33%; 8.
Lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores: (4), 0,0036%.

Os argumentos referentes ao principio da intervencio
minima podem nio ser tio fortes, pois pedem um raciocinio
mais complexo e, ainda, dependem da aceitacio da dicotomia
sobre a criminalizacio (primdria e secundaria). Entretanto, o
dito até agora ficard mais ficil de assentimento na analise do
proximo principio.

O principio constitucional da igualdade de todos os cida-
dios perante a Lei.

Este principio é uma importante conquista iluminista
e usualmente ¢ interpretado s6 como a vedacio de se consti-
tuir desigualdades legais, como, por ilustracio, a escravidio.
No mundo atual, ele tomou proporcoes muito maiores e niao
escapa a sua observacio a obrigacio de todos cumprirem as
leis de forma igual ou, dito de forma diversa, as normas legais
devem ser aplicadas igualmente a todos os cidadios, sem qual-
quer discriminacio.

Esta obrigacio de aplicar a Lei a todos leva a obrigaciao
peremptoria do Ministério Publico de tentar punir a todos os
infratores da Lei penal de forma igual. Mas, na realidade, isto
nio acontece. A andlise comparativa dos graficos 5, 10, 15 e 16
demonstra um direcionamento das acoes da Instituicio na perse-
guicdo dos crimes contra o patriméonio privado, ficando muito
abaixo as acdes para punicio dos crimes contra, por exemplo, o
patrimonio publico. As denuncias contra os crimes referentes a
ordem tributéria, de 2006 a 2009, representaram, tio-so, 2,33%
do total. E contra os crimes de lavagem ou ocultacio de bens,
direitos e valores, a pifia porcentagem de 0,0036%. Estes dados
s6 se justificariam se na sociedade ndo ocorresse a pratica destes
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ultimos crimes. Sem a realizacio dos delitos ndo haveria como

denuncia-los, todavia eles sio consumados e em proporcio

abismal, senio veja-se.

O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio, IBPT,
realizou um estudo sobre sonegacio fiscal pelas empresas brasi-
leiras, cujo documento ¢ datado de 05 de maio de 2009 e utiliza
informacoes referentes aos anos 2000 a 2008.* Os dados siao

impressionantes.

Sonegacio das empresas brasileiras vem dimi-
nuindo, mas ainda corresponde a 25% do seu fatu-
ramento; - Em 2000 o indice de sonegacio era
de 32% e em 2004 era de 39%; - Faturamento
nao declarado ¢ de R$ 1,32 trilhdo; - Tributos
sonegados pelas empresas somam R$ 200 bilhoes
por ano; - Somados aos tributos sonegados pelas
pessoas fisicas, sonegacio fiscal no Brasil atinge 9%
do PIB; - Cruzamento de informacdes, retencio de
tributos e fiscalizacdo mais efetiva sdo os principais
responsaveis pela queda da sonegacio; - Contri-
buicio Previdencidria (INSS) ¢ o tributo mais sone-
gado, seguida do ICMS e do Imposto de Renda;
- Indicios de sonegacio estio presentes em 65%
das empresas de pequeno porte, 49% das empresas
de médio porte e 27% das grandes empresas; - Em
valores, a sonegacio ¢ maior no setor industrial,
seguido das empresas do comércio e das presta-
doras de servicos; (P. 2)

Outros dados mais especificos demonstram os valores
sonegados de impostos no Brasil.

4 0O texto esta disponivel em arquivo PDF no site
http://www.ibpt.com.br/img/_publicacao/13649/175.pdf
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FATURAMENTO NAO DECLARADO (SONEGACAO
FISCAL) -2007/2008 (P.6)

- % DO FATURAMENTO
PORTE RS BILHOES | 1oTAL DAS EMPRESAS
PEQUENO PORTE 253,49
MEDIO PORTE 346,53
GRANDE PORTE 722,49
TOTAL 1.322,52 25,05%

O relatorio segue informando os tipos principais de sone-
gacio e, ainda, citando a legislacio penal sobre o tema. Narra
que os fiscais da fazenda possuem a obrigacio de remeter ao
Ministério Publico as notificacdes, para a apuracio da respon-
sabilidade penal. Nada diz, entretanto, sobre a atuacio da
Instituicio contra o problema e nem a incluiu como também
responsavel pelo seu combate. Ademais, o grafico numero 5
demonstra que quanto ao Ministério Publico de Santa Catarina,
no periodo analisado, do total de denuncias, s6 2.33% dizem
respeito a crimes contra a Ordem Tributaria. A cifra de sone-
gacdo chega a trilhdo. A soma de todos os prejuizos causados
pelos crimes contra o patrimonio privado dificilmente chegara
a este montante. O dinheiro sonegado poderia gerar uma quan-
tidade incalculdvel de beneficios sociais.

Resta evidente a quebra do principio constitucional da
igualdade de todos perante a Lei, quando se trata da perse-
guicdo dos criminosos. E isto ¢ ratificado com outros dados. A
Camara dos Deputados, através de sua Comissio de Direitos
Humanos e Minorias, no ano de 2005, apresentou relatério
sobre a tortura em nosso pais. “Entre outubro de 2001 e janeiro
de 2004, foram recebidas 26.587 ligacoes pelo disque denuncia
e registradas 2.532 alegacdes de tortura e crimes correlatos no
banco de dados do SOS Tortura.” (P. 13) Em Santa Catarina

foram registrados trinta dentncias.
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Os quadros abaixo mostram os motivos da tortura e os
locais onde sdo praticadas. (p.14)

FORMADE CASTIGE

DBETER COMFISEAD OU IMFORMAZAD BOT
LAY I FOMRA L 214
I IR A 161
OUTROS 48
DIECRIMINAGAD b
DILLLGS A0 A T
LIMIDADE PR ISIOMAL 05
OUTROS P
LOCAL CESERTO 121
M AT IMFORMADD Bz
RESIDENCIA il
UMIDADE INTERNACAD ADC LESCENTES 43
GATALHAD DA P 5
MUARTEL 21
WIETURA, 17
RS 2

O relatorio informa os locais especificos onde as torturas
teriam sido efetuadas, segundos os registros do SOS Tortura,
por unidade da Federacio. E Santa Catarina ¢ citada, sendo
indicadas as seguintes unidades prisionais.
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SANTA CATARINA
CIDADE NOME DO ESTABELECIMENTO
Cacgador Presidio de Cagador
Chapecd Presidio de Chapect
Criciima Presidio de Cricima - Santa Augusta
Florian6polis Penitenciaria Estadual de Floriandpolis
Joagaba Presidio de Joagaba
Joinville Presidio Regional de Joinville

Este problema ¢ tio grave que chegou a ser denunciado
pela propria Organizacio das Nacoes Unidades.

Relatorio da ONU diz que tortura é sistematica
nas prisdes do Brasil NELI PEREIRA da BBC
Brasil, em Londres A versdo preliminar de um rela-
tério sobre tortura, divulgada nesta sextafeira pela
ONU (Organizacio das Nacoes Unidas), aponta
que a pratica é comum e sistematica nas cadeias
brasileiras e que presos negros e mulatos sio mais
vulneraveis aos problemas do sistema prisional do
pais. O documento do Comité das Nacoes Unidas
contra Tortura, de 80 paginas, ressalta que, apesar
da pratica da tortura ser registrada em varios centros
de detencao do Brasil, raramente os policiais que
abusam dos presos sio considerados culpados.
“Dezenas de milhares de pessoas sio ainda mantidas
em delegacias e em outros locais no sistema prisional
onde a tortura e maus-tratos similares continuam a
“ocorrer de forma disseminada e sistematica’”, diz o

comité em suas conclusoes.’

Além da tortura, outro problema gravissimo no Brasil e
em Santa Catarina € a corrup¢io e a lavagem de dinheiro. H4
dados de sobra sobre estas praticas criminosas.

Operacdes financeiras com indicios de lavagem de
dinheiro quase dobraram em 2008. Vitor Abdala.

Da Agéncia Brasil. No Rio de Janeiro. O ntimero

5 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/bbc/ult272u348061.shtml, aces-
so em: 6-9-2009, 23/11/2007 — 15:01 horas..
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de operacoes financeiras com indicios de lavagem
de dinheiro ou crimes correlatos quase dobrou
entre 2007 e 2008 no Brasil. Segundo informa-
coes do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (Coaf) do Ministério da Fazenda, no
ano passado, foram rastreadas 44.817 operacdes
suspeitas, contra 23.858 em 2007. De acordo com
o Coaf, o numero de pessoas (fisicas ou juridicas)
suspeitas de envolvimento com essas operacdes
financeiras aumentou 24%, passando de 9.839
para 12.210 no mesmo periodo.® 1 - Em um total
de 180 paises, o Brasil aparece na 80 posicio entre
os mais corruptos, a Dinamarca e Nova Zelandia
sio os menos corruptos e estio empatadas em
primeiro lugar, 2 - O Brasil perde, em média, 2
pontos percentuais no crescimento do PIB, isto ¢,
algo perto de R$ 380 bilhdes, 3 - 21% das empresas
aceitam o pagamento de suborno para conseguir
favores, 4 - 25% das empresas tém até 10% da
receita absorvida para pagamentos de subornos,

5 - 50% dos empresérios ja foram achacados por
fiscais, 6 - 70% das empresas gastam até 3% do
faturamento total com propinas, 7 - 87% relatam
que cobranca de propina ocorrem com freqiiéncia.
Fonte: Transparéncia Brasil.!

As informacdes estdo publicadas e disponiveis. O Minis-
tério Publico, por forca constitucional, ndo s¢ ¢ titular da acdo
penal publica, ou seja, possui obrigacio de denunciar todos
os crimes desta natureza, como, também, é um orgio fiscali-
zador do sistema policial e carcerario. Por isto, nio se justifica
o infimo numero de denuncias contra o crime de tortura,
como pode ser observado no grifico 10; ou contra a lavagem
de dinheiro, 0,0036%, nos termos do grafico 5; ou contra a
corrupcio, graficos 5, 10,e 17. Mas uma vez, vé-se um principio

constitucional niao sendo observado.

6 Disponivel em http://noticias.uol.com.br/especiais/corrupcao/ultnot/2009/01/30/ul-
t6422u48.jhtm, acesso em: 26-9-2009, 21:13 horas.
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As dificuldades na apuracio destes delitos sempre ¢ um
argumento brandido para justificar a omissio na necessaria e
obrigatoria perseguicio legal. Por maior que sejam as dificul-
dades, isto ndo justifica a opcdo, demonstrada estatisticamente,
pela persecucio em percentual bastante avantajado dos crimes
contra o patrimdnio privado, quando o patrimonio publico e
outros valores sociais relevantes estio sendo atacados impune-
mente. Possiveis dificuldades devem ser enfrentadas, e a solucio
ndo estd na liberacio de praticas delituosas tio danosas a socie-
dade, consumadas em grande escala e impunes.

Os dados até agora estudados deixam claro que os obje-
tivos fundamentais da Republica, bem como os principios da
humanidade e o republicano nio sio observados. Em realidade,
o Ministério Publico efetua - assim como o legislador e o Poder
Judicidrio - uma atividade seletiva, priorizando o combate aos
crimes que atentam contra os valores basicos do sistema capi-
talista, como a propriedade privada, sendo, a0 mesmo tempo,
bastante tolerante ou omisso quando os poélos se invertem, ou
seja, o criminoso ¢ um dos integrantes do sistema.

Se os principios constitucionais nio sio respeitados, os
principios basicos do Direito Penal sio desmentidos. O prin-
cipio da legalidade convive com um Estado que escolhe os
crimes de acordo com valores politicos e reprime a criminali-
dade de maneira seletiva. A sociedade, a rigor, ¢ composta de
criminosos, mas, tio-sd, pequena parte é criminalizada. Por
conseguinte, o principio do bem e do mal é uma fal4cia. O prin-
cipio da culpabilidade ha que se defrontar com tipos legais total-
mente politicos, que ndo encontram qualquer atitude interna
reprovavel. A pena nio consegue prevenir a criminalidade, pois
esta, para ser combatida, depende mais de justica social do que
de repressio e prisio. O Direito Penal nio ¢ igual para todos,
isto tanto na legislacio, como na atuacio do Ministério Publico,
ou nas decisdes judiciais. H4 uma atuacio seletiva. Nem sempre
os valores escolhidos para tipificar delito representam o inte-
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resse social. A escolha é politica e direcionada a repressio de
determinados estamentos da sociedade.

A analise dos recursos interpostos pelo Ministério Publico
de Santa Catarina demonstra que a Instituicio mantém, nesta
outra atividade, o mesmo procedimento adotado em relacio as
denuncias. Do total de recursos de apelacio, 31,88% referem-
se a processos cujos crimes apurados sio contra o patrimonio
privado.

10 CONCLUSAO

Nio se pode afastar a ideologia da teoria do conheci-
mento, posto que qualquer atuar humano, seja fisico ou intelec-
tual, sempre envolve valores, a visio de mundo de cada sujeito.
Por isto, a epistemologia juridica, e, por conseguinte, a referente
ao Direito Penal, nio ¢ uma atividade neutralizada axiologica-
mente. Admitir valor, ou subjetividade, na ciéncia, em parti-
cular nas ciéncias sociais, ndo significa desqualificéd-la. E um fato
humano.

A Dogmitica Juridica tenta dar a Ciéncia do Direito
objetividade. A Critica Juridica a acusa de ser ideologica e,
por conseqliéncia, de ser sua objetividade uma opcio politica,
vinculada ao sistema econdmico hegemdnico, a servico de inte-
resses de poder. Sem buscar dar razio a um lado ou a outro,
neste confronto, a questio pode ser abordada a partir de vieses
diferenciados. H4, sem duvida, ideologia, tanto na dogmitica,
como na critica. Cada vertente busca interpretar o objeto de
estudo, no caso o Direito Penal, a partir de seus pressupostos
ideoldgicos, ou seja, da visao liberal positivista, no caso da
dogmatica, e marxista, no tocante a critica. E claro que, com o
desenvolvimento historico, outras visdes ideoldgicas passaram a
fazer parte desta forma de estudar a Ciéncia Juridica, como, por
ilustracio, a moderna aproximacio entre Direito e Psicanalise,
que nido pode ser enquadra dentro do marxismo ou do positi-
vismo.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



ATUAGAOQ DO MINISTERIQ PUBLICO E TEORIAS PENAIS | 1 1 7

O fato de haver ideologia nio anula ou destroi, tanto a
dogmatica quanto a critica. Isto ¢ condicio humana. Portanto,
buscar tirar o Direito da mais absoluta aleatoriedade ou de um
subjetivismo incerto ¢ tarefa importante, mesmo embutindo
valores. Como, alias, valores também estio embutidos na critica.
A questiao pode ser posta de outra forma: os valores devem ser
submetidos a democracia. Isto porque nao ha valores absolutos,
em nenhum dos lados, motivo pelo qual toda escolha axioldgica
necessita estar sujeita ao debate publico, ou seja, a democracia,
cujo pilar basico é tudo estar submetido a discussdo coletiva.

A grande claudicacio, tanto da Dogmatica Juridica como
da Dogmatica Penal, é acreditar na sua neutralidade ou, mesmo
nio acreditando, tentar convencer a coletividade de sua apoli-
ticidade epistemologica. No primeiro caso hd alienacido e, no
segundo, ma-fé.

Os principios norteadores do Direito Penal, bem como
a doutrina juridica penal, conforme estudados no decorrer do
trabalho, deixam muito evidente uma forma distorcida de ver
e apresentar as normas penais. A teoria penal dogmatica peca
a0 apresentar as normas penais como representadoras, de fato,
dos valores sociais mais elevados. Nio sdo, pois ha uma escolha
politica e isto implica interesses de poder. O corolario é a nio
identificacio entre o antijuridico com o anti-social. Também
falseia a realidade quando afirma que os aparelhos repressivos
do Estado atuam de forma igual para todos. Tanto a Lei em
si, como a atuacdo pratica das instituicoes, afastam-se de um
tratamento isondmico. Ha, portanto, seletividade no arcabouco
juridico e na atuacdo das autoridades.

Duas conclusdes surgem: a) nio hd coeréncia entre teoria
e pratica; e b) na atuacdo do Ministério Publico h4 seletividade.

Tanto na legislacio como no site oficial do Ministério
Publico, a Instituicio aparece como “essencial a funcio jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
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indisponiveis.” Defender a ordem juridica nio significa esco-
lher ou atuar para reprimir com primazia os delitos contra o
patrimonio privado. Bem ao contririo, a defesa da ordem juri-
dica exige a isonomia de acio e perseguicio juridica. Da mesma
forma, a defesa da democracia e dos interesses sociais e coletivos
indisponiveis nio esta atrelada aos valores do sistema liberal
capitalista, que possui a propriedade privada e o livre mercado
como pilares estruturantes.

Na Constituicio Federal, e nos seus principios atrds estu-
dados, ndo existe qualquer comando determinado a protecio
prioritiaria do patriménio particular em detrimento de tantos
outros valores necessarios a consolidacio da prépria demo-
cracia. Os dados apresentados ndo siao resultado de determi-
nacdes legais, mas de opcdo de atuacdo. E esta opcio ¢ uma
opcio ideologica. Neste ponto ha outra conclusio: os principios
constitucionais penais nio sio efetivos, em particular naqueles
pontos que dizem respeitos aos objetivos fundamentais de nossa
Republica, a igualdade de todos diante da lei e da dignidade do
ser humano.

Estas conclusdes, entretanto, nio podem servir para desqua-
lificar o Ministério Publico como instituicio imprescindivel ao
sistema democratico. Ao revés, em primeiro lugar, servem para
po-lo, como deve estar toda instituicio publica, nas trilhas da
democracia, ou seja, sujeito ao debate coletivo e a critica. Qual-
quer instituicio que se entenda acima do bem e do mal, como
paladinaincondicional da Justica, assume uma posicio autoritaria
e efetua um desservico democratico. Segundo, a demonstracio
da incoeréncia entre a teoria e a funcio institucional pretendida,
com a efetiva pratica, pode resultar em mudancas imprescindi-
veis ao aperfeicoamento democrético. Alids, os proprios dados
assim ja indicam, pois os graficos 10 a 16 demonstram que nos
ultimos anos ha um aumento de dentincias para apurar e punir
outros crimes nido diretamente relacionados ao patrimonio
privado das vitimas. Nio se estd defendendo democracia como
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dependente da repressio penal. Pensa-se democracia como resul-
tado de justica social. Entretanto, ndo podera haver democracia
com atuacio seletiva das instituicdes, selecio esta direcionada a
repressio dos estamentos sociais menos favorecidos, sob a ¢tima
econdmica e de poder.

A importancia social do Ministério Publico estd posta e
ndo se discute. Mas sua atuacio, sim, esta sob discussio, como
se faz necessario em qualquer democracia. Os dados apresen-
tados demonstram a necessidades de profundas mudancas se,
de fato, a Instituicio deseja ser uma efetiva guardia da ordem
juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis.

Abstract: This study is about the assumptions of
Legal Dogmatic and one of its parts, the Criminal
Dogmatic. Next, there is an analysis of an antago-
nistic thought, the Legal Critic, and one of its lines,
the Criminal Law Critic. Afterwards, based on offi-
cial data about the acting of Santa Catarina Prose-
cutor, its tried to seek, according to statistical
survey, the effective acting of this Institution on
criminal area. Last, data will be analyzed conside-
ring criminal constitutional principles.

Keywords: Law Theory. Legal Dogmatic. Legal
Critic. Criminal Dogmatic. Criminal Critic. Prose-
cutor. Constitutional Principles.
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