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APRESENTACAO

Em nossa saga, habitando o planetinha terra, construimos uma mega estrutura, inteligéncia coletiva,
inacreditavel, estupenda, inimeras obras de engenharia, ndo poucas colossais, avanco da medicina, a
cura alcangando milagres, uma estrela urbana brilhando, batizada de Paris, arquiteturas politicas e
juridicas na busca de convivéncia razoavel, conquista dos mares e dos céus, a vigéncia do inconsciente,
uma rede de comunicacdo informatizada a semelhanca dos filmes de ficcdo, e arte, belas artes, profusao
de artes.

Mas temos que prestar contas e fitar de frente o nosso passivo, igualmente inacreditavel: o ataque ao
outro. E desse lado, que equivale ao mais macabro filme de terror, de desespero, que encontramos o
direito penal e seu desdobramento inevitavel: o encarceramento.

Chega-me de pronto, uma casa de terrores, hoje museu, em Londres, as margens do Tamisa, exibindo
instrumentos de tortura de outrora. Chega-me de pronto o dia em que, arrepiado, percorri um corredor do
Carandiru. Chega-me, também, as celas da carceragem da Policia Federal do Ceara, no pordao do
edificio, escuras, entdo destinadas a presos politicos, ainda funcionando nos dias de hoje, nos casos de
prisdo preventiva de supostos crimes comuns.

Dando um passo a frente, apés o impacto da primeira visita as carceragens, emerge repetidas vezes a
indagacao: qual o motivo de, estarem juntas, pessoas que cometeram atos tao distintos, em um arco que
vai de um simples uso de documento falso, por nobre motivo, aqueles que pegaram em arma e mataram?
Qual a razdo de esses seres dividirem o mesmo exiguo espaco?

A indiferenca em relacdo a quem se encontra encarcerado tem seu inicio alguns capitulos antes. Vou
comecar essa novela ja na sala de audiéncia, sob a presidéncia de um juiz, ao lado dele um acusador.

Na pratica, a presuncao que domina o ambiente é: alguma culpa esse acusado carrega.

E uma circunstancia solta, uma meia verdade, transmuda-se em indicio, e a soma de dois indicios uma
prova, dentro da esfera dilatada chamada de livre conviccao na apreciacao das provas.

O juiz e o promotor, respeitaveis figuras, imaginam, assim, sua contribuicdo a um mundo melhor,
cruzadas a criminalidade, em atencdo as vontades de uma midia no interior da sociedade do espetaculo.
E, claro, carissimo leitor, aqui entre nés, a infancia, os traumas desses eminentes operadores juridicos, o
gosto de punir...tudo, evidentemente, na mascara de uma supermoralidade, ndo raro a maneira daquele
estranho assassino, de consciéncia turvada, pai, perdoe, eles ndo sabem o que fazem... E o sistema
repressivo firmando aliancas com esses inconscientes, protegidos e liberados que ficam pelo cargo de
policial, acusador ou magistrado.

E vocés querem me lembrar: mas existe a apelacdo, o julgamento no tribunal; entretanto, meus caros,
esses julgamentos, na maioria das vezes, vao sendo individualmente conduzidos, pelo relator, e os outros
acompanham. E o ilustre desembargador relator, por sua vez, assoberbado de tarefas, aposta que, se o
inquérito policial apontou, se o promotor e 0 juiz convergiram, esse cabra é mesmo Criminoso, nao
vamos desperdicar nosso escorreito portugués com ele, bola pra frente que ainda resta uma fila de
julgamentos nessa tarde.

(Cumpre ressaltar contrapontos nesse cenario: a defensoria publica, vigorosa,
estruturada; e os dois tribunais superiores, o dinamico Superior Tribunal de Justica e,
destacadamente, nessa area de defesa dos direitos humanos, de processo penal, o



excelso Supremo Tribunal Federal).

Ndo, ndo estou esquecendo os casos graves, aqueles que realmente merecem encarceramento, que
ameacam a vida social, em que a prova € notoria ou largamente provavel.

E a grande chaga, que grita por saneamento, constitui-se na violéncia urbana, violéncia que requer, em
curto prazo, repressdao rapida e inteligente, e a médio e longo prazo, melhora nas condi¢des sociais,
emprego, instancias de saide e educacdo. Porque essa repressao imediata, e sabemos qudao urgente e
necessaria ela é, tem prazo certo de validade.

Em outras palavras: o papel e a resposta do direito penal sdo insuficientes a esses casos graves.

O direito penal jamais melhorou nada, jamais diminuiu os indices de criminalidade.

O direito penal, e a carceragem, sao necessarios, em casos graves, mas sempre trazem a marca da
insuficiéncia. E esse escriba que vos fala ja sofreu dois roubos, arma colada na cabeca.

Esse livro propOe jogar luz, jogar razdo, nessas distor¢oes. Menos acdo penal, restringir o sistema
repressivo a sua razao de ser, causando assim menos dor, funcionando melhor onde deve funcionar, com o
compromisso do operador juridico em examinar os elementos que constituem o caso concreto, em
realmente ler e aquilatar as razoes da defesa.

O livro parte de uma constatacdo: o numero de acoes penais vem aumentando.

O livro expressa sua perplexidade ante o nimero de medidas violentas que antecedem a sentenga,
causando, antes da sentenca condenatdria, caso realmente venha a ocorrer, danos irreparaveis, no plano
da imagem, no plano financeiro; vém em levas: buscas e apreensdes nas casas, prisoes preventivas,
escuta telefonica, de causar espanto, por qualquer arremedo de motivo, em quantidades que as duas
ditaduras ndo se dispuseram, ndo acharam necessario.

A legislacgao penal engordando, balofa, sem forma.

O Estado, em sua lida massificada, utiliza-se do direito penal para adimplir metas administrativas, no
que a doutrina batizou de administrativizacdao do direito penal.

Formaram-se dois blocos distintos no interior do direito penal: aqueles que apontam para a carceragem
e aqueles que apontam para pequenos servicos a comunidade, mas ambos tramitando juntos, lotando as
varas criminais.

Ao operador juridico, aquele do dia-a-dia, frente a esse quadro, cabe exercer sua cota de lucidez e sua
cota de compromisso, a conferir a esse sistema uma contribuicdo, no escopo de instituicoes afinadas a
realidade, e a garantir, na mesma medida, seguranca juridica, porque qualquer um de nds, em algum dia,
acontece de sentar no banco dos réus, e vai querer, mais do que nunca na vida, atencao ao que diz, vai
querer mostrar suas razoes, ndo vai aceitar ouvidos moucos, vai postular absolvicdo ou uma pena
proporcional.

Para que nessa atmosfera de efetiva comunicacdo aquele desabafo de um juiz da Suprema Corte dos
EUA seja atenuado: tenho medo de duas coisas na vida: de cancer e de ser réu em uma agao penal.

O livro expoe sua proposta destacando a existéncia da iniciativa subsidiaria da acdo penal, realcando
seu prestigio constitucional. Previsto no ordenamento, o cidaddo que se sinta inconformado pela auséncia
da acdo criminal, faculta-se-lhe essa porta de entrada. A existéncia desse instituto em ndo fechando o
sistema, legitima, tecnicamente, a reducdao das acOes criminais.

O autor do livro, Edmac Trigueiro, viu-se na condicdao existencial de acusador de profissao, a saber,
Procurador da Republica. Juntos, eu como juiz federal criminal, participamos, ao longo dessa tltima
década, de centenas de audiéncias, além de atos processuais escritos.

Ele cultiva qualidades que vao rareando nas convivéncias: cultura geral, compromisso com o que faz,
serenidade ao faze-lo, firmeza e autocritica.



O livro ndo se cinge aos manuais. Vai iluminar sua experiéncia com referenciais da estatura de Hannah
Arendt, Edgar Morin, Nobert Elias, Doris Lessing, entre outros.

Da colecdao de casos paradoxais, indeléveis na memoria, vazios de qualquer sentido sendo o
estranhamento ao outro, o ndo aceitar a semelhanca, ele narra, sinteticamente, alguns.

No6s — esse escriba, o autor do livro e o autor do prefacio, o experiente Procurador da Republica
Samuel Arruda — estamos devendo um livro aos jovens estudantes de direito, contando esses casos,
trazendo-os ao publico, casos ocorridos aqui mesmo em Fortaleza, cada um deles esperando um filme,
triste filme.

Os que militam na contracorrente, entre a indiferenca de muitos e a ferocidade de alguns, sdao acossados
pelo sentimento de Sisifo. O sentimento de inutilidade. Entretanto, socobrar no desanimo é afastar-se da
perspectiva histérica. Como alguém, salvo engano Camus, nos sugere: “E preciso imaginar Sisifo
feliz”. E preciso imaginar também um salto coletivo, racionalizando o sistema repressivo, numa evolucio
de eficiéncia, por um lado, e de alivio de dores, por outro.

Fica o convite para ler esse oportuno livro, escrito a partir de uma experiéncia refletida de um notavel
representante do Ministério Publico Federal, e tomar posi¢cdo sobre o assunto abrindo margem a outros
pontos de vista.

(PS). Escrevi esse prefacio a pedido do amigo e primo Edmac Trigueiro, a quem admiro pessoalmente
e profissionalmente, um consciente representante do Ministério Publico Federal. O assunto € o direito
penal, territorio de nosso militancia comum. Senhor de muita vitalidade, ele escreveu também um outro
livro, acreditem se quiser, sobre a histéria do universo...! Esse outro livro ganhou prefacio de um fisico
de projecao internacional, Lenz César.

Augustino Chaves é Juiz Federal.
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SINTESE DO LIVRO

Este livro aborda o excesso de litigiosidade penal, suas causas e distor¢cdes decorrentes da
superutilizacdo do processo penal. No estudo, identificaram-se quais as causas para o crescimento da
litigiosidade penal e foram apresentados casos em que a promocao da acdao penal ndo se justificaria. Para
esses casos, sugere-se o caminho da ndo-violéncia, ou seja, menos acdao penal, mais arquivamento.
Chegou-se a conclusdao de que o principio da obrigatoriedade da acdo penal deve ser mitigado, o que
implicara maior discricionariedade do Ministério Publico para o arquivamento de inquéritos policiais e
pecas de informacdo. Como contraponto a eventuais excessos de arquivamento, elege-se a acao
subsidiaria como um mecanismo de contencao em busca de um maior equilibrio no sistema processual.



INTRODUCAO

Este livro aborda o excesso de litigiosidade, suas causas e distor¢des decorrentes da superutilizacao do
processo penal. O discurso assume uma forma mais para o plano ideal, ou seja, de politica processual,
em que se critica o sistema atual e se discute como melhora-lo.

Nessa otica, propOe-se a responder alguns questionamentos importantes. Apds associar a no¢ao de acao
penal a violéncia, indaga-se: ha aumento da litigiosidade no ambito do processo penal? No curso do
livro, prova-se que sim. Em seguida, discorre-se sobre as causas do recrudescimento da litigiosidade. Na
identificacdo delas (causas objetivas e subjetivas), adota-se um discurso critico e se afirma que
representam elas um maleficio a sociedade, equivalendo-se a uma violéncia que, se encontra justificativa
do ponto de vista juridico, deve ser evitada do ponto de vista social.

Tenta-se uma justificacdo filosofica para a nao-violéncia e se sugere a relativizacao do principio da
obrigatoriedade da acdo penal.

A razdo para o tipo de analise que foi empregada encontra explicacdo no fato de que existem certas
situacOes em que as ferramentas dogmaticas postas a disposicao do operador do Direito ndo oferecem
resposta a contento para certos casos penais.

Ocorre que ha determinadas situacOes faticas - casos penais - em que, muito embora portadores de
indicios de autoria e materialidade de um fato tipico, antijuridico e culpavel, ndo devem ser levados
adiante, sendo mais recomendavel, por critério de justica, o seu arquivamento.

Assim, sugere-se a mitigacdo, para determinadas situacOes, do principio da obrigatoriedade da acao
penal, que conduz ao arquivamento e a maior discricionariedade do membro do Ministério Publico.
Assim, para maior equilibrio do sistema processual, apregoa-se o uso da acao subsidiaria nas hipoteses
de arquivamento. Esse mecanismo de contencdo (a acao subsidiaria) destina-se a coibir eventuais abusos
nos arquivamentos em prejuizo da vitima do crime.

Partindo do pressuposto geral de que tem havido um consistente aumento da litigiosidade penal, com
deletérias consequéncias sociais, o livro teve como objetivo principal procurar encontrar solugdes
processuais que poderiam levar a uma diminui¢cdo desses litigios e corrigir distor¢oes do sistema. Com
efeito, em determinados casos, a regra da obrigatoriedade da acdo penal pode conduzir a rematadas
injusticas, sem que se possa evitar a violéncia que a propositura da denuncia criminal configura. Para
tanto, faz-se necessario investigar as causas objetivas e subjetivas do aumento da litigiosidade penal.
Paralelamente, tentou-se identificar casos concretos em que o ajuizamento da acao penal é injustificado.

Neste contexto, surgem ainda como objetivos especificos do trabalho a analise de alternativas
processuais de ndo-violéncia que contribuam para a diminuicao dos litigios penais e a verificacao das
consequéncias de uma mitigacdo do principio da obrigatoriedade penal. E necessario, contudo, perquirir
se 0 aumento da discricionariedade do Ministério Publico ndo torna necessaria a instituicdo de
mecanismos de controle que permitam reequilibrar o sistema sempre que houver abuso no arquivamento
de inquéritos.

“Tudo, menos a inércia, o mal dos males, o que mais vexa a dignidade humana”.

Goethe, Fausto



1 ACAO PENAL E VIOLENCIA

Parece nao ser necessario cuidar muito para se aceitar que a propositura de uma a¢do penal contra uma
pessoa representa um ato de violéncia. Nao se coloca em discussao, no momento, se essa violéncia é
justa ou injusta, necessaria ou desnecessaria. Apenas se constata um dado que parece objetivo, qual seja:
acdo penal = violéncia.

Em 1932, em Por que a guerra?, carta que escreveu a Albert Einstein que lhe propora a questdao: “que
fazer para proteger a humanidade da maldicdo da guerra?” Freud constata que a psicanalise nada pode
fazer para evitar a guerra e faz uma equivaléncia entre poder e violéncia. Afirma, dirigindo-se a seu
interlocutor:

O senhor comegou com a relagao entre direito e poder [...] mas permita-me substituir
a palavra poder pela palavra nua e crua ‘violéncia’. Atualmente, direito e violéncia se nos
afigura como antitese. No entanto, é facil mostrar que uma se desenvolveu da outra. Na
passagem do uso da for¢ca ao primado da lei, a violéncia ndo desaparece, apenas muda
a sua face e transforma-se em violéncia legal: ainda € violéncia, pronta a voltar-se
contra qualquer individuo que se oponha...(FREUD apud CHNAIDERMAN, 1998, p. 181-
182) (grifou-se).

Para se refugiar em campo proprio, vale dizer, na linguagem juridica, basta que se fique com o
pensamento do penalista Paulo Queiroz:

Entendo, desde ja, que o Direito Penal é violéncia a servico da ndo-violéncia, isto €,
controle da violéncia por meio da violéncia, ou como disse Von Liszt, € protecdo de bens
juridicos pela leséo de bens juridicos. E essa violéncia que o Direito Penal quer prevenir
e controlar ndo decorre ou pode decorrer apenas da violéncia representada por
comportamentos delituosos assim definidos em lei, mas, também, e sobretudo, pela
violéncia que € materializada pelo préprio Direito Penal e o sistema penal mesmo
(QUEIROZ, 2001, p. 9) (grifou-se).

Para arrematar, veja-se a licao de Atienza (1997, p. 15), para quem o Direito “es también burocracia y,
sobretodo, violencia institucionalizada”.



2 O AUMENTO DA LITIGIOSIDADE (VIOLENCIA)
NO AMBITO DO PROCESSO PENAL

Quem opera dia-a-dia no foro percebe que vem crescendo o nimero de novos processos apresentados
ao sistema judiciario. Pesquisa encomendada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) revelou que a
litigiosidade aumentou bastante nos ultimos anos. Em 2003, foram mais de 17 milhdes de casos novos
apresentados na Justica brasileira como um todo. S6 na Justica Federal de primeiro grau foram mais de 3
milhOes de casos novos, enquanto que, na Justica Comum de primeiro grau, foram quase 10 milhdes
(BRASIL, 2005). A Tabela 1 mostra o nimero total de casos novos em 2003.

Tabela 1 - Litigiosidade: Casos Novos
Ambito 2° Grau 1° Grau

Justica Federal 365.295 3.011.730

Justica do Trabalho 632.316 2.002.394

Justica Estadual 1.061.650 9.941.831
Supremo Tribunal Federal 111.916
Superior Tribunal de Justica 238.982
Tribunal Superior do Trabalho 128.788

Total 17.494.902

Fonte: Supremo Tribunal Federal

No Grafico 1, percebe-se o aumento dos casos apresentados a Justica Federal de 1° grau em dez anos.
Todas as cinco regioes do pais apresentaram crescimento na demanda de processos por cada 100.000
hab. A regido que mais cresceu, por exemplo (4° regido), passou de uma média de 354,55 processos por
100.000 hab. em 1994, para 2.024,10 em 2003. A que menos cresceu (5% regido), passou de 274,69 casos
por 100.000 hab. em 1994, para 703,92 em 2003.

Série Histérica de Casos Novos por 100.000 habitantas no 1° grau da Justica Faderal
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Grdfico 1 — Série Histérica de Casos Novos por 100.000 Habitantes no 1° Grau da Justiga Federal
Fonte: Supremo Tribunal Federal

Pelo Grafico 2, também se pode visualizar o aumento da demanda de processos, principalmente apos a
Constituicao de 1988.



Movimento Forense Nacional - 1° Grau
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Grafico 2 — Movimento Forense Nacional -1° Grau: Processos Entrados/Distribuidos
Fonte: Supremo Tribunal Federal

Embora os graficos e tabelas acima apresentados espelhem o movimento processual como um todo, o
numero de processos penais, especificamente, ndo se apartou desse crescimento global. Com efeito, em
1997 entraram 29.438 processos criminais no Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo. Trés anos
depois, em 2000, entraram 41.935 processos criminais, um crescimento de 42,45% (BRASIL, 2005). Em
1999 foram ajuizadas 581.191 demandas criminais nos Juizados Especiais Criminais no Brasil. Trés anos
depois, em 2002, foram ajuizadas 880.045, um crescimento de 51,42 % (BRASIL, 2005). No que se
refere a processos protocolados por ramo do Direito: no Supremo Tribunal Federal, em 1990, foram
protocolados 5 processos de matéria penal, em 1991, 460; em 1992, 1.271; em 1993, 1.453; em 1994,
1.707, em 1995, 2.008 (BRASIL, 2005), nimeros sempre crescentes.

Essa situacdo ndo parece ser diferente no continente europeu. Em Portugal, por exemplo, Barreto (2000,
p. 19) fala em explosao da justica penal e atribui boa parte disso ao desenvolvimento da opinido publica,
ao jornalismo investigativo e sensacionalista, a concorréncia entre os 6rgaos de imprensa e, sobretudo, a
visibilidade obtida através da televisdo, que provoca pressoes sobre o sistema judicial. Ja Aratjo (2000,
p. 71) afirma que, entre 1974 e 1994, o total de processos pendentes em Portugal quadruplicou. Por sua
vez, afirma Ferreira (2000, p. 190): “a justica penal conheceu entre 1970 e 1998 um aumento de quase
500% em volume (de 69.104 processos nas fases preliminares em 1970, passou-se para 395.799 em
1998) (Estatisticas da Justica)”. Bravo (2000, p. 265-267) fala na:

Maior conflitualidade que se verifica nas sociedades de hoje, a desencadear uma
exacerbacéo de procedimentos nos tribunais [...] Em 1988 entraram 256.263 processos-
crime [...] Em 1998 entraram 395.158 [...] Em 1999 [...] 401.136 processos-crime [...]
explosao dos procedimentos criminais — num indice de dez anos, uma subida de 156%.

Esse recrudescimento da litigiosidade enfrenta criticas de juristas portugueses. Com efeito, registra
Caupers (2000, p. 223):

Sobram, finalmente, escolas de direito e licenciados em direito. A sociedade
portuguesa encontra-se excessivamente ‘juridificada’: multiplicam-se leis e regulamentos,
crescem accoes, peticdes, reclamacgdes, proliferam embargos, consultas, pericias, etc.
Pouco se faz fora da sombra de um advogado. Da até a impressdo de que um
desconhecido agente transmissor espalhou entre nés o virus da parandia litigante.

Outro jurista portugues afirma que “fugir da justica e evitar os tribunais, ja ndo é um sussurro € um



clamor da vox populi” (VEIGA, 2000, p. 394).



3 ALGUNS EXEMPLOS DE CASOS EM QUE
A ACAO PENAL NAO SE JUSTIFICA

Como foi dito na introducao do trabalho, em alguns casos penais nao se justifica a intervencao estatal
pelo uso da acdo penal. Eis alguns exemplos:

Caso 1: Um pacato camponés analfabeto do interior do Ceara apanhara alguns passarinhos para trocar
por alimento na feira livre da cidade de Sobral. A policia prendeu-o em flagrante e o autuou. Sem defesa,
a justica o condenou e o enviou para a penitenciaria. La, ele enlouqueceu antes do cumprimento integral
da pena. Libertado, agora louco furioso, assassinou a esposa e cometeu outros desatinos. Sua familia
desestruturou-se totalmente, com as filhas prostituindo-se e os filhos perambulando pelas ruas (LIMA,
F.M.M,, 2001, p. 155).

Caso 2: A empregada doméstica Maria Aparecida de Matos tem 24 anos, dois filhos pequenos, quando
deixa a prisdo, onde passou um ano e sete dias. Ela foi presa em flagrante quando tentava furtar um
xampu e um condicionador em uma farmacia em Sdao Paulo. Os produtos custavam 24 reais. Maria é
analfabeta, s6 sabe desenhar o nome. Nunca teve dinheiro para pagar a advogado. Depois de presa, foi
atendida pela assisténcia juridica gratuita e pela advogada Sonia Regina Arrojo e Drigo, que se revoltou
com o absurdo da situacdo. O primeiro recurso chegou a 2* Vara Criminal. Solicitava que Maria
aguardasse o julgamento em liberdade. A Justica achou que ela tinha de ficar presa. Ficou. Inconformada
com a decisdo da 2* Vara Criminal, a defesa de Maria foi a mais alta instancia da Justica paulistana, o
Tribunal de Justica. Voltou a pedir que Maria aguardasse o julgamento em liberdade, mas, nesse meio-
tempo, aconteceu o julgamento. E Maria foi condenada a um ano de detencdo em um manicomio
penitenciario. Tinha de ficar presa. Ficou. Finalmente, a defesa de Maria recorreu ao Superior Tribunal
de Justica, em Brasilia. O recurso ndao negava o furto, apenas pedia que Maria fosse libertada. Um
ministro do STJ, Paulo Gallotti, entendeu a injustica que se fazia contra Maria e mandou liberta-la.
Depois de um ano e sete dias na cadeia, Maria foi solta. Na prisdao, Maria foi torturada. Perdeu a visao
do olho direito. Era vaidosa e, segundo o reporter Gilmar Penteado, da Folha de Sdo Paulo, que a
entrevistou, tentava esconder o defeito no rosto quando conversava com alguém. Quando lhe deram a
noticia de que finalmente seria libertada, Maria ndo acreditou. Achou que fosse brincadeira. “Pensei que
jamais iria sair de 18", disse ela (PETRY, 2005, p. 61).

Caso 3: No ano de 1998 o Estado do Ceara enfrentou mais um periodo de estiagem. O Jornal Nacional
mostrou o drama da fome dos irmaos nordestinos. Uma criancinha desnutrida urrava, dolorida, com fome.
Deflagrou-se uma campanha nacional de doacdo de alimentos. Eis que chegou ao municipio de
Jaguaruana, no interior do Ceara, um caminhdo lotado de doacbes. A Prefeitura acondicionou os
mantimentos em um deposito, mas a multiddao de sertanejos, esfomeada, cercou o local. O municipio
queria cadastrar os moradores e definir as doacdes (quem, quanto, o qué e quando). A multiddao ndo
esperou pelos percalcos burocraticos do municipio. Invadiu o deposito e iniciou o saque. A policia foi
acionada. Quatro pessoas foram presas em flagrante por furto qualificado por rompimento de obstaculo
para a subtracdo da coisa. O material furtado foi apreendido. Tudo comida. Em pequena quantidade: dois
quilos de arroz, trés quilos de feijao, fuba, 6leo, farinha, leite em p6 etc. Os flagranteados eram todos
analfabetos, trés lavradores, uma prostituta. As maos calejadas e a pele enrugada denunciavam a faina
diaria pela sobrevivéncia e o trabalho na enxada, sol a pique.



Caso 4: Uma tentativa frustrada de assalto em Fortaleza acabou em troca de tiros com a policia. O
assaltante, primario e de bons antecedentes, acabou levando um tiro na coluna. Ficou tetraplégico. A
Justica o condenou a seis anos de reclusao em regime fechado por roubo qualificado. O oficial de justica,
ao se dirigir a casa do réu para intima-lo da sentenca condenatoria, viu diante de si, deitado na cama, um
esqueleto humano. O lencol que lhe cobria as partes, removido, revelou profundas feridas na regidao
genital. O homem, olhos esbugalhados que pareciam querer despregar-se daquele rosto em forma de
caveira, sustentava-se em um corpo cheio de escaras. Ndao era mais nem sombra daqueloutro que
participara do assalto. Enfim, o oficial saiu daquela casa de paredes de barro sustentadas por estacas de
madeira.

Caso 5: Um homem de meia-idade foi preso em flagrante pela policia por crime ambiental. Seu ato:
cortar um pedaco do caule de uma arvore na cidade de Sdo Paulo. Conduzido a delegacia para a
autuacao, disse que estava cortando o pedaco do caule para fazer um cha para sua esposa, que estava
doente. Costumava fazer isso desde moco. Aprendeu a receita com sua mde no interior, onde ainda
morava.

Nessas situacOes, prefere-se o emprego de meios conciliatorios, quando ndo for possivel o
arquivamento. Os meios conciliatérios consistem no emprego da transacao penal (art. 76 da Lei n°
9.099/95) e na suspensdo condicional do processo (art. 89 da Lei n® 9.099/95). Isso ajudaria a diminuir o
numero de casos penais processados pelo Poder Judiciario. A possibilidade de arquivamento decorre da
mitigacdo do principio da obrigatoriedade penal, que sera referida adiante, no tépico oito.



4 CAUSAS PARA O AUMENTO
DA LITIGIOSIDADE PENAL

No topico um, identificou-se litigiosidade com violéncia, mas quais sdao as causas para o aumento dessa
litigiosidade, vale dizer, do recrudescimento da propositura de acdes penais? Costuma-se eleger como
explicacdo para o crescimento da litigiosidade apenas a inflacdo das leis penais, que, por sua vez,
representaria uma resposta ao crescimento da criminalidade. Neste livro, apresenta-se um estudo
inovador, com a explicitacdo de outros fatores. E o que se vera a seguir, sempre com uma analise critica
dessas causas, que foram identificadas como objetivas: a) o aumento das leis penais; b) o principio da
obrigatoriedade da propositura da acdo penal; c) o papel do Ministério Publico; d) o papel do Judiciario
e subjetivas: a) a formacdo do bacharel; b) a visdao de mundo medievalista; c) motivacGes inconscientes.
4.1 Causas Objetivas

Causas objetivas consistem nos fatores concretos que conduzem a litigiosidade, ou seja, a propositura
de acOes penais. A explicacdo natural para o aumento do nimero de processos penais propostos é o
aumento da criminalidade. Aqui, elegem-se outras causas, que serao vistas a seguir.

4.1.1 O aumento das leis penais e sua critica

Houve aumento de leis penais nos ultimos tempos. Este aumento significa, dentro da optica deste
trabalho, em mais violéncia, o que ndao é bom para a sociedade. Encara-se este crescimento de forma
negativa, muitas vezes nao correspondendo ao incremento da incidéncia de crimes.

Para Franco (1998, p. 5), a producdo de leis penais a partir da lei de crimes hediondos, datada de
1990, aumentou.

De acordo com Lima (2001, p. 21), assiste-se a uma verdadeira hemorragia legislativa respaldada em
delirios coletivos da midia.

O ex-ministro da Justica, José Paulo Dias, assevera:

No caso do Brasil, 0 conhecido processo de elefantiase legislativa é precedente que
fornece as bases historicas para a transformacéo do Direito em material de consumo .
E mais: “ a sociedade brasileira vem pagando um preco exageradamente alto pela
libertinagem da producéo juridica normativa destinada a saciar a fome de consumo: a
implosdo dos paradigmas da elaboragao racional do Direito, e 0 da sua construgédo
enquanto sistema de normas dotado de determinada coeréncia e certa previsibilidade
(DIAS, 1999, p. 5).

Portugal padece do mesmo fenomeno. Com efeito, diz Pereira (2000, p. 123) que “a publicacao das leis
sucede-se em frenética catadupa, numa pirotecnia legislativa em que a sua eficacia varia na razdo inversa
da respectiva proliferacao”.

Tem razdo o professor de criminologia da Universidade de Hamburgo, na Alemanha, Scheerer (apud
PINHO, 2000, p. 13):

A maquina legislativa ja deu o que tinha que dar. Tem leis demais; leis para
impressionar o publico e leis ‘tampa-buraco’ (da politica social). Junto com as leis
penais, esta aumentando o nimero de prisdes e o0 da populacdo penitenciaria. E este
sistema penal s6 enche; enche as prisbes de negros e de pobres, de negros quase-



pobres, de brancos quase-negros, de pobres quase-brancos-gquase-negros.

Esse furor repressivo pode ndao corresponder ao aumento da pratica de crimes. Lotke (apud OLIVEIRA,
1999, p. 6), professor universitario americano, conferencista no IV Seminario do IBCCrim, em Sado
Paulo, relatou o crescimento extraordinario do sistema penal nos EUA. A populacdo prisional foi
quadruplicada desde o inicio da década de 80, chegando hoje a 1,7 milhdes de pessoas atras das grades.
O preco desse sistema é altissimo, mas o que realmente impressionou foi a constatacdao de que, durante
esses anos (periodo que ele denomina “era das prisdes™), a taxa de criminalidade manteve-se estavel. O
sistema ndo ficou mais “duro”, porque a criminalidade aumentou. Quando perguntado como é possivel
encher tantas prisoes sem que haja aumentado a criminalidade, respondeu:

Hoje é mais facil ser preso. Existem varias explicacdes para a tremenda expansao do
sistema de justica criminal dos Estados Unidos da América, dentre elas a fatia do
mercado jA ocupada pelas industrias de seguranca e pelas companhias de prisbes
privadas. Mas ha um outro ponto importante: a retorica criminal ajuda (apud OLIVEIRA,
1999, p.6).

Talvez a mesma correspondéncia possa ser feita com relacdao a realidade brasileira. Aumento de leis
penais corresponde a mais repressao legal, mais prisdes, todavia, mais leis penais e mais prisdao nao
significam que a sociedade esteja praticando mais crimes.

De fato, houve aumento exagerado da legislacao penal. Outro doutrinador constata: “Como €é cedico,
com o passar dos anos, os legisladores passaram a alargar a extensdao da aplicacdo do Direito Penal,
aplicando-o como uma eficaz ferramenta de controle social para a manutencao da ordem imposta a
populacao” (SILVA, 2000, p.7). Conclui, criticando: “Dai a denominada crise de ‘inflacdo penal’, pois o
Direito Penal se presta a tutelar todas as condutas sociais reprovaveis, com inevitavel desgaste de sua
imagem perante seus destinatarios” (SILVA, 2000, p.7). Assim, diz ele “o abuso na edicdo de leis penais
tem levado a banalizacdao do Direito Penal” (SILVA, 2000, p.7). E sugere mudancas: “Urge, pois,
identificar limites a atividade repressora estatal, através do incremento de vias alternativas de
descriminalizacdao de condutas que ndo representem graves ofensas a bens juridicos fundamentais™
(SILVA, 2000, p. 7).

Como se viu, o autor acima apontado sugere mudancas, com as quais se concorda. Pensa-se que se deve
procurar evitar a propositura de acdes penais que nao representem violéncia ou agressao a bens juridicos
fundamentais, reservando-se o processo penal tradicional para casos mais graves. Isso implicara em
menos violéncia, menos leis penais, mais arquivamento, mais conciliacdo, mais transacdo, mais
suspensao e mais substituicao.

4.1.2 O principio da obrigatoriedade da acao penal como causa objetiva para o aumento
da litigiosidade penal

O principio da obrigatoriedade da acdo penal ptblica (tirante a mitigacdo que veio a lume através da
Lei n° 9.099/95) encontra unanimidade na doutrina processual penal patria. Com efeito, ressalta
Fernandes (2003, p.195): “Também Tornaghi, Magalhdes Noronha, Romeu Pires de Campos Barros,
Vicente de Azevedo, Canuto Mendes de Almeida, Demoro Hamilton, entendem haver o CPP acolhido o
principio da obrigatoriedade”. De fato, pode-se até dizer que referido principio representa verdadeiro
lugar-comum no processo penal.! Segundo este principio, estando o Ministério Ptblico de posse de
indicios de autoria e materialidade de uma infracdo penal, esta obrigado a oferecer a denincia (natureza
de um poder-dever).

Este principio torna o operador do Direito refém do sistema. E que, se segui-lo a risca, como manda a



lei, tera de propor denuncias em todos os casos que se lhe chegam, independentemente da natureza de
cada caso concreto que se lhe apresenta. Assim, contribuira decisivamente para o aumento da
litigiosidade penal.

4.1.3 O papel do Ministério Publico no sentido de contribuir para o aumento da
litigiosidade

Como o Ministério Ptiblico contribui para o aumento da litigiosidade? Muito simples. E ele o autor das
dentincias 2 e o é, a partir da Carta de 88, com privatividade no que tange as acOes penais publicas.

Virou lugar-comum elogiar-se a instituicdao do Ministério Publico, principalmente ap6s a Constituicao
de 1988, que se seguiu a lei da acdo civil publica, além de outros diplomas normativos, como o Codigo
do Consumidor e a Lei de Improbidade Administrativa, que conferiram especial relevancia a atuacao do
parquet na sociedade.

Nosso Século é uma colecdo iconografica da Historia do Brasil. Editada pela Abril e composta de
cinco volumes, com mais de 1.300 paginas, recheadas de fotos e textos, propos-se tracar o retrato da
sociedade brasileira de 1900 a 1980 (COLECAO NOSSO SECULO, 1980). Nenhuma referéncia ao
Ministério Publico! Ocorre que, folheando-se os jornais a partir de 1985, constata-se que quase
diariamente surge alguma reportagem referente a atuacao do parquet, defendendo a ordem econdmica, o
consumidor, o patrimonio historico, a higidez do meio ambiente, o patrimonio publico etc. O que
aconteceu? Simples: é que a legislacdo referida surgiu apés o encerramento da colecado (1980)! O retrato,
portanto, ficou incompleto.?

A colocacao do Ministério Publico como a grande estrela do aparelho judiciario pode ser creditada a
alguns fatores. Um deles, ja mencionado acima, constitui-se nos diplomas normativos que alargaram as
possibilidades de atuacdo do parquet, conferindo novas atribuicbes a seus membros. Passados quase
vinte anos, comecam a despontar algumas criticas. Uma delas se refere a relacdao entre alguns poucos
integrantes da instituicdo e parte da imprensa. Os primeiros repassariam informacoes sigilosas a segunda
que, por sua vez, amparada no sigilo da fonte, preservaria a identidade do informante. Uma estéria que
sempre termina em escandalos na opinido publica, instituicOes que se deixam pressionar pela midia, caca
as bruxas e, em alguns casos, passado o furor midiatico, absolvi¢des nos tribunais muitos anos depois
sem nenhuma nota na imprensa. O prejuizo a dignidade do investigado é manifesto.

Nesse contexto, parece acertar o promotor de justica e professor de Processo Penal Moreira (2000, p.
13), em artigo intitulado “Etica no Ministério Piblico”:

E preciso que constatemos uma realidade preocupante: hoje e mais do que nunca, 0s
meios de comunicacdo buscam incutir na opinido publica a idéia de que o infrator deve
ser punido o mais severamente possivel, retirando-lhe também direitos e garantias
constitucionais e indissociaveis da condicdo de réu, como se iSSO Sservisse para
solucionar, feito um balsamo, o problema da violéncia e da criminalidade [...] a lei penal
deve ser concebida como ultima solugéo para o problema da violéncia, pois ndo é, nunca
foi e jamais sera superacéo para a seguranca publica de um povo.

O advogado criminalista Antonio Claudio Mariz de Oliveira, em artigo intitulado “Combate a
impunidade ou combate ao direito?” coloca:

Aplausos para a luta contra a impunidade. Protestos e veemente reacdo contra 0s
exageros, que estdo transformando esse necessario e justo movimento em um
verdadeiro marchartismo cabloco. A passagem da impunidade para a fdria acusatoria,
fazendo de nossa época uma permanente estacdo de caca as bruxas é, também, de



grande nocividade. As duas situacdes conduzem a inseguranca juridica, ao desrespeito
a lei e a violagdo da dignidade pessoal (OLIVEIRA, 2001, p. 7).

Em Portugal, Diogo Freitas do Amaral lancou duras criticas a atuacao do Ministério Publico:

[...] a autonomia conquistada face ao governo e as fungbes excessivas obtidas face
aos tribunais e a Policia Judiciaria foram um erro politico sério [...] Os poderes e a
posicao do Ministério Publico s&o, pois, manifestamente excessivos, no Portugal de hoje,
em matéria de processo penal [...] Com todos estes poderes excessivos, com todos
estes privilégios exorbitantes, o Ministério Publico tem aparecido aos olhos da opinido
publica como um ente ‘quase divinizado’[...] Mas o verdadeiro poder social de indigitacdo
dos criminosos caiu has maos do Ministério Publico, e uma acusacédo deste, avidamente
aproveitada pela comunicacao social, transforma mediaticamente qualquer acusacao em
condenagao [...] antes mesmo de os tribunais se pronunciarem! A presungdo de
inocéncia dos arguidos (até a condenacao judicial) cai assim por terra; e, na pratica,
inverte-se o 6nus da prova — ja ndo € a acusacao que compete demonstrar a culpa do
arguido, € o arguido que tem de ser capaz de demonstrar a sua inocéncia, perante uma
acusacado que o Ministério Publico, secundado e ampliado pela comunicacéo social,
transformou prematuramente em decisdo condenatoOria. Mais tarde, o julgamento pelo
tribunal passa muitas vezes despercebido e ja ndo é, em bom rigor, uma primeira
instancia, mas um recurso de apelacdo — onde o0 arguido ndo comparece COmo um
inocente que aguarda a primeira palavra da justica, mas como um condenado que tenta
convencer o tribunal de que a primeira deciséo foi errada (AMARAL, 2000, p. 150, 154,
156, 157)!

4.1.4 O papel do Judiciario no sentido de contribuir para o aumento da litigiosidade

Da mesma forma que o Ministério Publico contribui para o aumento da litigiosidade ao oferecer
dentincias, quando poderia promover o arquivamento ou procurar caminhos conciliatorios, o Judiciario
também o faz, ao recebé-las acriticamente, sem exame dos autos.

Pode parecer um paradoxo, mas a impressao que se tem é a de que, em pleno regime democratico,
nunca se mandou prender tanto; nunca se mandou tanto buscar e apreender; nunca se interceptou tanto;
nunca se quebrou tanto sigilo. Os militares (1964/1984) ndao ousaram tanto. Nem o Estado Novo de
Getilio (1937/1945)!

Talvez seja por isso que Petry (2005, p. 92), colunista da revista Veja, tenha criticado o Judiciario.
Disse ele: “O mais impressionante é que as invasdes dos escritorios de advogados tém sido autorizados
por juizes que, em tese, estudaram nas faculdades de direito... Talvez os juizes devessem aderir a luta dos
advogados, nao? O siléncio deles incomoda”.

O jurista portugués Alvaro Laborinho Licio atribui parte da culpa pela crise no sistema de justica a
heranca oriunda do positivismo juridico:

Em primeiro lugar, o Positivismo. Positivismo no direito, na aplicacdo da lei, na
concepcado do Estado, na definicho da relagdo entre os sistemas formais de
representacdo e os cidaddos. Mercé de uma visdo puramente formal do positivismo
legalista, a uma cultura concreta da vida sucedeu uma cultura abstracta e dogmatica;
aos interesses proprios do cidaddo, opds-se um conceito normativo de instituicdo e
sistema. Como consequéncia assistiu-se ao triunfo da burocracia como valor, o proprio
sistema de justica elevou-se a categoria de instituicdo, passando a ser olhado como um



fim em si mesmo. Do ponto de vista ideoldgico, € uma cultura burocratica, normativa e
conceptual que vem privilegiar a instituicdo, colocando-a no centro e deixando na
periferia o cidaddao como elemento exterior e ndo implicante na concepg¢éo do sistema e
na definicdo da sua funcionalidade. Por essa via se abriu 0 caminho para uma continuada
auto-legitimacéo formal do sistema de justica, incapaz de ‘comunicar’ com a realidade...
o Positivismo formalista, conformado num excessivo racionalismo, veio a produzir e a
sustentar um sistema de justica distante e socialmente inadequado (LUCIO, 2000, p.
32).

Em pleno século XXI, ndo se concebe outro tipo de juiz criminal que ndo seja aquele comprometido
com a protecdo do cidaddo diante das investidas do Estado em sua vida privada. E o juiz quem tem por
missdo protegé-lo da impaciéncia do Estado. Deve-se, portanto, refletir seu papel na sociedade em busca
de um paradigma garantidor dos direitos e garantias fundamentais. Pondera o professor e procurador da
Republica Paulo Queiroz, em artigo intitulado, “Sobre a funcao do juiz criminal na vigéncia de um direito
penal simbolico™:

A superproducdo de leis penais a que assistimos presentemente, convida a uma
reflexdo sobre o papel do juiz criminal na vigéncia de um Direito Penal assim
declaradamente simbolico [...] Mas a pergunta a que me propus responder é: qual o
papel do juiz criminal — e, isto, se estende, claro, ao Ministério Publico - na vigéncia
deste Direito Penal simbodlico deslegitimado? [...] a funcdo do juiz criminal ndo é
exclusivamente subsumir determinados comportamentos a uma norma penal especifica,
para condenar o infrator as sancfes correspondentes. A funcdo do juiz criminal esta
muito além disso, pois cabe-lhe, também, apreciando as lides penais criticamente, coibir
a violéncia que é representada por esse Direito Penal deslegitimado, devendo, a luz dos
principios constitucionais fundamentais, aferir a equidade quanto a aplicagdo da norma,
recusando-lhe validade sempre que colida com o espirito constitucional, de modo a
evitar controlar a violéncia que pode resultar da aplicagdo da norma penal simbdlica e
deslegitimada. Quero dizer, enfim, que a simples e comoda sujeicao a letra da lei, como
s6i acontecer, pode traduzir uma violéncia que se quer coibir pela imposi¢céo da pena ao
infrator da norma. A missédo do juiz criminal, portanto, a luz e sob a vigéncia de um
Estado Democratico de Direito, € encontrar o ponto de equilibrio entre a violéncia do
comportamento delituoso e a violéncia da propria norma penal, fazendo prevalecer o
entendimento que mais se ajustar aos principios e normas constitucionais fundamentais
(QUEIROZ, 1999, p. 9).

Para encerrar, trazem-se a lembranca as licdes do juiz Holmes, da Suprema Corte Americana, quando
dizia que o Direito, para ser justo, deve ser buscado a luz de uma interpretacao fundada no bom senso,
sobretudo quando se cuida da tarefa de sua individualizacdo, de sua particularizacdo em um caso
concreto (apud FALCAO, 2000, p. 166).

4.2 Causas Subjetivas

Causas subjetivas consistem nos fatores que se encontram a nivel das mentalidades que conduzem a
litigiosidade, ou seja, a propositura de acdes penais. A explicacdo natural para o aumento do nimero de
processos penais propostos € o aumento da criminalidade. Aqui, elegem-se outras causas, desta vez de
ordem interna, que serao apresentadas a seguir.

4.2.1 A formacao do bacharel



A formacdo do jurista advinda dos curriculos das faculdades de direito é deficiente. O profissional
ingressa no mercado de trabalho com uma formacdo eminentemente juridico-positiva. O positivismo
juridico (que domina a cena do sistema judiciario brasileiro e impera na praxis juridica) aprisiona.
Assim, o material (visdo de mundo) que o profissional desta area do conhecimento humano vai empregar
para resolver a vida de um ser humano (casos judiciais) é, por si s, sectario e insuficiente. E preciso
que se dotem os profissionais que vao atuar na resolucao dos problemas da sociedade de uma visao mais
eclética, mais humanistica da sociedade.

Em Portugal, Antero Alves Monteiro Diniz, chegou a seguinte conclusao:

Mas, para além de tudo isto, importard que os actuais e os futuros operadores
judiciarios, em especial os magistrados judiciais e do Ministério Publico, sejam
portadores de uma actualizada preparacéo cultural, ndo limitada a uma mera tecnicidade
juridica, impondo-se para tanto que possam ter acesso a areas de formacdo mais
abrangentes e complexas do que aquelas que actualmente se acham instituidas, tanto
nas Faculdades de Direito como nos centros de formagéao profissional (DINIZ, 2000, p.
49-50).

Opinido semelhante tem o jusfilosofo brasileiro Joao Mauricio Adeodato: “O operador juridico (juiz,
procurador, advogado, promotor, arbitro, etc.) rigidamente atrelado a letra da lei ndo pratica
adequadamente a tecnologia dogmatica, reduzindo-se a mero repetidor de férmulas burocratizadas ”
(ADEODATO, 2002b, p. 16). Assim, se é verdade que “o sonho da Escola de Exegese e o extraordinario
desenvolvimento do legalismo na era moderna tiveram uma razdo politica, é certo, a necessidade
pragmatica de combater os privilégios e decisdes arbitrarias do antigo regime” (ADEODATO, 2002b, p.
43) ndao menos verdade tem-se mostrado que, mesmo em regime de plena democracia, pode-se viver
quadra de opressdo constante e de crescimento do Estado em face do cidadao. Com efeito, a burocracia
pode apresentar-se mais opressora do que a ditadura dos “homens de farda”.

Esta visdo de mundo vem-se somar a outro problema, a indistincdo daquilo que é verdadeiramente
importante para a preservacao do convivio harmonico entre as pessoas. Assim, casos corriqueiros, que
poderiam ser arquivados ou conciliados, transformam-se em casos juridicos, angustiando a vida das
pessoas pelo braco forte do Estado.

Reconheceu Antonio Cluny, magistrado do Ministério Publico portugués, ao discorrer sobre a selecdao
de candidatos a carreira juridica:

Tudo, em conjunto, se congrega para que esse magistrado ou candidato a
magistratura venha sendo, progressivamente, isolado da realidade social, econdmica e
politica circundante. E numa herdada e auto-reprodutiva cultura de assepsia e
irresponsabilidade politico-social e de estrito positivismo juridico que aquele cidadao
comum e auditor no CEJ é formado e que o futuro magistrado tem hipétese de progredir
na carreira [...] o direito ndo pode ja, face a complexidade da vida, pretender ser o unico
instrumento comum de regulacdo social de todos os conflitos (CLUNY, 2000, p.
104,107).

Contribuir-se-ia para a melhoria do sistema, se, por exemplo, em uma disciplina de Execucao Penal,
propuser-se a leitura do livro “Estacdo Carandiru” (VARELLA, 1999). Para entender o valor de se viver
em um regime democratico (disciplina Ciéncia Politica ou de Direito Constitucional), a leitura da série
sobre as ditaduras (GASPARI, 2002a, 2002b, 2003, 2004), ou entdo, o livro, “A festa do bode” (LLOSA,
2000). Mas sabe-se que ndao existe método infalivel de selecionar e preparar pessoas que estao



destinadas ao exercicio do mando.

De qualquer maneira, percebem-se cada vez mais estragos que a alma de um jurista, dominado e
possuido por formacdo eminentemente técnica, pode produzir na sociedade. Precisa-se formar no jurista
uma cultura que nunca se feche, como o fez por toda sua vida Edgar Morin (MORIN, 1997, p. 43). Aqui
vale a adverténcia de Hannah Arendt, ao afirmar que a virtude do estadista é a capacidade de julgamento
prudente (ARENDT, 2004, p. 102).

Lembra-se também o fato de que a maquina (que aqui pode ser comparada ao sistema judicial) quer a
adaptacdo do trabalhador ao seu trabalho, ndo a adaptacdo do trabalho ao trabalhador.?

Outro jurista, G. Ripert, é lembrado por Maria Helena Diniz na epigrafe de seu curso de Direito Civil:

Un juriste ne doit pas seulement étre le technicien habile qui redige ou explique avec
toutes les ressources de l'esprit des textes de loi; il doit s’efforcer de faire passer dans
le droit son idéal moral, et, parce qu’il a une parcelle de la puissance intellectuelle, il doit
utiliser puissance en luttant pour ses croyances (DINIZ, 1997) [(Um jurista ndo deve ser
somente o técnico habil, que redige ou explica com todos os recursos o espirito dos
textos da lei. Ele deve se esforgar para passar para o direito seu ideal moral e, porque
ele tem uma parcela de forca intelectual, ele deve se utilizar dessa forca para lutar por
aquilo em que ele acredita(traducéo livre do autor)].

4.2.2 O renascimento da visao medievalista de mundo no sistema judicial da sociedade
pés-moderna

Perceber o mundo de modo dual é uma visao medieval. Com efeito, Norbert Elias, discorrendo sobre o
problema do comportamento durante a Renascenca, aduzia que a sociedade daquela época estava em
transigao.

O mesmo acontecia com as maneiras. Até mesmo no tom, na maneira de ver,
sentimos que, a despeito de todo seu apego a ldade Média, alguma coisa nova estava a
caminho. A simplicidade como a experimentamos, a oposi¢cdo simples entre ‘bom’ e ‘mau’
e entre ‘compassivo’ e ‘cruel’ haviam se perdido. As pessoas encaravam as coisas com
mais diferenciagao, isto €, com um controle mais forte de suas emocdes (ELIAS, 1994,
p. 83-84).

Também a mesma impressao se encontra em Ramos (2004, p. 197):

Na época em que 0s portugueses chegaram ao Brasil, a Europa vivia imersa na
dicotomia entre céu e inferno. O velho continente estava dividido num universo
maniqueista onde tudo, necessariamente, era separado entre bem e mal, ndo havendo
nenhum espaco para a aceitacao das diferencas.

Souza (2002, p.29) afirma: “A época das descobertas caracteriza-se por religiosidade exacerbada [...]
na esfera divina, ndo existe Deus sem o Diabo; no mundo da natureza, ndo existe Paraiso Terrestre sem
Inferno; entre os homens, alternam-se virtude e pecado”.2

Atualmente, enfrentam-se tempos dificeis no sistema judiciario, dificuldades que envolvem a formacao
do ser humano no ambito das mentalidades.

Com efeito, a sociedade deseja ver-se poupada da profunda alienacdo de alguns aplicadores do direito,
muitos deles infensos em funcdes estatais importantes e acostumados a ver o mundo sob a Optica
dicotomica do feio/bonito; justo/injusto; bem/mal; ético/aético; honesto/desonesto etc.

Doris Lessing conta importante experiéncia realizada por psicélogos:



Nao faz muito tempo, uma experiéncia bastante interessante foi realizada numa
pequena universidade americana, proxima a uma cidadezinha que mantinha boas
relacbes com a universidade. Certo dia, os representantes do departamento de
psicologia convidaram o povo da cidade a vir ao campus da universidade para tomar
parte em certo experimento. Estava um dia agradavel, a universidade era um lugar muito
bonito, o povo da cidade e as pessoas da universidade estavam acostumados a serem
cordiais entre si, e algumas centenas de pessoas chegaram ao campus na hora
prevista. E entdo... nada aconteceu. Nada. Os psicologos ndo foram encontrados.
Nenhuma explicagdo foi dada. Nenhum pronunciamento. Os visitantes continuaram a
esperar. Comecaram a procurar por conhecidos e amigos, e nada acontecia.
Comentando a situacdo — haviam comparecido ao compromisso e nada encontraram - ,
comecaram a discutir. Em pouco tempo, haviam formado dois grupos, com diferentes
pontos de vista. Em seguida, a multiddo se dividiu e surgiram lideres. Debates foram
travados. Discussdes acaloradas tiveram inicio. Suas altercacfes transcendiam o fato
de terem ido até a universidade (que consideravam sua propriedade) e serem ignorados.
Todos os tipos de argumentos foram levantados. Rixas antigas foram relembradas e
tomaram novos rumos. Uma mulher disse que a ocasido se tornara Util por proporcionar
uma oportunidade para resolver antigos problemas de uma vez por todas. Os dois
grupos comecaram a discutir violentamente. Pequenos tumultos se formaram, a principio
entre os rapazes. Aquela altura, quando ficou claro que brigas mais sérias seriam
travadas, os psicologos apareceram e disseram que, como haviam explicado desde o
principio, aquela era uma experiéncia social. Realizaram ali uma pesquisa acerca da
tendéncia da mente humana de ver as coisas em pares — isso/aquilo, preto/branco, vocé/eu,
vocés/noés, bom/mau. As forcas do bem, as forcas do mal. Vocés, continuaram o0s
intrépidos pesquisadores, estdo aqui ha apenas algumas horas e ja se separaram em
dois grupos, elegeram dois lideres, e cada lado acha que esta com a raz&o. E estavam
a ponto de brigar por diferengcas absolutamente inexistentes|...] O problema esta em
acharmos que estamos sempre com a razéo; que nossa causa € justa, e a dos outros
injusta; que nossas idéias sdo sensatas, corretas, e as dos outros, insensatas|...] Ora,
em nossos melhores momentos, em nossos momentos humanos, quando paramos para
pensar, para refletir, permitimos que nossa mente racional nos domine e concluimos que
0 conceito de certo e errado simplesmente ndo faz sentido. Em toda historia, o
desenvolvimento se da através da interacdo e da influéncia mitua, e mesmo as idéias e
0S comportamentos mais extremistas e violentos estdo ameacados, como um de seus
fios, a trama da vida humana. Tal processo pode ser observado continuamente atraves
da historia. Na verdade, € como se o verdadeiro desenvolvimento humano — 0 curso
principal da evolugdo social — ndo pudesse tolerar idéias extremistas e procurasse
expedi-las, absorvendo-as na corrente geral. Todas as coisas sao um fluxo, ja dizia
Heréclito, o fildsofo grego. O conceito de certo e errado nao existe, uma vez que, dentro de
uma ou duas geracoes, minhas idéias atuais provavelmente serao consideradas ultrapassadas
— na melhor das hipoteses, transformadas e reduzidas, passadas as paixdes, a uma
pequena parte de um processo maior de desenvolvimento” (LESSING, 1996, p. 27-30)
(grifou-se).

Segundo o historiador José Murilo de Carvalho, todas as dicotomias aplicadas ao fendmeno social sao



insatisfatérias (CARVALHO, 2002, p. 10).6

Na politica, lideres dotados dessa visao dual, simplista do mundo, podem causar as maiores seqiielas a
humanidade. Basta ver o exemplo ex-Presidente americano G.W. Bush. Um lider (assim como um juiz ou
promotor) precisa de comedimento, ponderacao, circunspeccao: avaliar todos os argumentos antes de se
pronunciar, averiguar todos os testemunhos antes de decidir. Deve haver equilibrio intelectual, reflexao
critica, senso de discernimento, recusa a toda a simplificacdo, a todo maniqueismo, a toda parcialidade,
enfim, adquirir o sentido da expressao cultura a que lhe imprime Bobbio (1998, p. 93, 154). Mas nao é
facil liderar. Franklin D. Roosevelt, considerado um dos maiores presidentes que os Estados Unidos ja
tiveram, foi essencialmente um articulador, um tolerante, incapaz até mesmo de demitir uma secretaria ou
uma cozinheira antiga, cujo cardapio repetido e pouco refinado lhe causava arrepios. No Brasil, outro
articulador de consensos, um dos maiores lideres que a nacdao produziu, Juscelino Kubitschek, possuia as
mesmas caracteristicas de Roosevelt. Lideranca ndao necessariamente implica possuir os mesmos dotes.
Basta se lembrar de Carlos Lacerda, estilo muito mais agressivo e pouco tolerante; mesmo assim, lider
de massas, vendedor de ilusdes.”

O que ocorre é que se esquece (ou ndo se sabe mesmo) de que o mundo €, sobretudo, a preponderancia
do relativo sobre o absoluto. Ja Protagoras, o mais célebre advogado da relatividade dos valores, na
Grécia Antiga, tendo legado o famoso axioma - o0 homem é a medida de todas as coisas, ensinara, mais de
quatrocentos anos antes de Cristo, que ndo ha nada a que se possam aplicar os epitetos bom, mau e
semelhantes, de maneira absoluta e sem qualificacdao, porque o efeito de tudo é diferente segundo o
objeto sobre que ele se exerce, as circunstancias de sua aplicacao (SALDANHA, 1998, p. 113). O que ¢
bom para A pode ser mau para B, o que é bom para A em certas circunstancias pode ser mau para ele em
outras. A objetividade do efeito bom ndo é negada, mas varia em casos individuais. Quando um locutor
diz que bom e mau sdo apenas relativos, pode significar que ndo ha nada bom ou mau, mas o pensamento
o torna tal. Incesto, abominavel aos olhos dos gregos, é normal aos olhos dos egipcios. Com os valores
estéticos, o caso é ainda mais 6bvio (GUTHRIE apud ALMEIDA; BITTAR, 2001, p. 55).

E conhecida a estéria do sujeito que se postou diante de um sabio e lhe contou seu caso. O sabio disse —
Vocé tem razdo. Depois 0 sabio ouviu a versdao do contendor daquele e disse-lhe — Vocé também tem
razao.

Aqui, calha bem a licdo de Adeodato (2002a, p. 183): “Os totalitarismos, e seus defensores que viram a
luz, é que sdao cheios de certezas, pois a mde da tolerancia democratica é a davida, ainda que controlada
pela contribuicdo dos dados cientificos, da histéria dos fatos, da l6gica”. E a licao de Arendt (2004, p.
68): “O mundo comum acaba quando é visto somente sob um aspecto e sO se lhe permite uma
perspectiva”.

4.2.3 Possiveis motivacdes inconscientes

A sociedade tem medo de ser intimidada por agentes estatais que se deixam dominar por seus instintos
agressivos!

Uma primeira aproximacdo com o tema pode partir da idéia de que aquilo que se conhece apenas no
papel muito longe fica de despertar a sensibilidade humana. E quando se tem contato com as pessoas é
que surge a esperanca de se ver de forma diferente o sofrimento dos outros. Parece que a sociedade
capitalista pos-industrial desenvolveu um senso de isolamento e de individualidade bastante expressivo.
Nao é a toa que, em reportagem recente (VEJA, 2005), falou-se acerca de japoneses que vivem isolados,
sem sair de casa (ou do préprio quarto) ha mais de ano, manipulando apenas computadores, televisoes,
videos, cd(s), dvd(s), e internet. Neste diapasdo, vem a calhar o pensamento de Christie (1998, p. 13):
“distancia social tem uma importancia particular. A distancia aumenta a tendéncia de atribuir a certos
atos o significado de crimes, e as pessoas o simples atributo de criminosas”.



Sendo litigio = violéncia, pode-se encontrar uma explicagao interior para o aumento da litigiosidade no
mundo moderno. Assim, parece nao fora de sentido entender que, no comando da decisdo de um caso
concreto, possa dar-se margem a afluir as mais intimas e secretas pulsdes, por vezes inconscientes,
sobrepujando o contexto estritamente juridico-positivo. Esta realidade, ndo assumida, parece presidir
alguns julgados. E dentro deste contexto que se admite que, por vezes, a explicacdo para a propositura de
um sem niimero de acOes penais possa estar mais proxima da Psicanalise do que do Direito.

Em O mal-estar na civilizagdo, escrito em 1929 e 1930, Freud (apud CHNAIDERMAN, 1998, p. 181)
indaga-se sobre o sentido da vida, seu objetivo. O que querem alcancar os seres humanos? Querem
conseguir a felicidade, querem a auséncia de dor e de desprazer; buscam intensos sentimentos de prazer.
E o programa do principio do prazer que fixa seu fim para a vida. E um programa fadado a fracassar,
“dir-se-ia que o proposito de que o homem seja feliz ndo esta contido no plano da criacao”. Conclui: “o
problema consiste em descartar o maior obstaculo encontrado pela civilizacdao, qual seja, a
agressividade constitucional de um ser humano contra o outro” (grifou-se).

Um outro problema que se identifica é a atracdo pelo espetaculo e o desejo de punicdo. Isso implica
mais violéncia e mais castigo. Aqueles de mais bom senso acabam por continuar no ostracismo de suas
opinides solitarias. Isso talvez encontre explicacdo razoavel no fato de que “somos todos frageis e
perigosamente suspensos a aprovacao de nossos semelhantes. Os mais frageis sdo os que mais procuram
o olhar satisfeito dos outros, os que mais precisam dele” (CALLIGARIS, 2005, p. 10). O outro problema,
que se associa ao primeiro, € o fato de que, sozinho, pensa-se de uma forma, enquanto que coletivamente
pensa-se ou age-se de outra. E como que uma vinganca do individual ao coletivo.

Com efeito, essa € a constatacdao do psicanalista Contardo Calligaris:

E bem conhecido o exemplo de homens comuns, de todos os horizontes da vida, que
se transformam em torturadores ou assassinos de massa nas burocracias totalitarias,
sem que nada na singularidade de suas histérias, sintomas ou fantasias os
predispusessem a essas tarefas. Desistiram de seus valores, de seus desejos, de suas
representagdes singulares e ganharam em troca o conforto de uma vida regrada por
uma s exigéncia: a de ser um membro funcional do grupo, um bom funcionario. A
gangue de adolescentes produz resultados parecidos, transformando facilmente
cordeiros em assassinos. Nela, cada um suspende radicalmente sua existéncia a
aprovacdo dos outros. S0 casos aparentemente extremos pelas consequéncias que
acarretam. Mas ndo esqueca que somos todos membros de algum grupo burocratico,
assim como somos todos suficientemente narcisistas para deixar ao olhar dos outros o
cuidado de decidir guem somos (CALLIGARIS, 2004, p. 143-144).

Para finalizar, veja-se o que o psicanalista ensina:

Nao é suficiente verificar se um ato € ou nao conforme a regra instituida, ainda
devemos perguntar: ‘O sujeito desse ato, na infindavel complexidade de suas motivacdes
e do contexto, agiu justamente ou ndo?’ Ora, ndo ha como julgar os outros (suas
intrincadas motivacdes e reagdes) sem aceitar que eles sdo meus semelhantes e sem,
de alguma forma, identificar-se com eles por um instante. Para julgar, preciso entender
0S outros, para entendé-los, preciso me conhecer o suficiente para encontrar em mim
mesmo todos (ou quase) os tracos da diversidade humana. E reconhecendo em mim os
desejos (reprimidos ou ndo) de matar, roubar, fornicar etc. que ganho a capacidade e a
autoridade para avaliar as condutas de quem, eventualmente, reprime esses mesmos



desejos menos do que eu. O interesse pela psicologia, desde a franqueza exacerbada
de Montaigne até a psicanalise, passando pela introspeccdo romantica, € uma condicéo
cultural necessaria da moralidade moderna. Quem nao investiga e ndo reconhece sua
propria complexidade ndo pode avaliar a complexidade das motivacdes de seus
semelhantes. O moralista é imoral porque, julgando o préximo segundo um sistema de
regras instituidas, ele evita o rigor da exigéncia moral moderna. Castigar os outros €,
para ele, o melhor jeito de desconhecer seus desejos menos confessaveis. Ou seja, 0
moralista condena para se absolver (CALLIGARIS, 2005).

1 Transcreve-se, em nome de todos, escrito de Boschi (2002, p. 36; 68): “ O principio que domina a
acao penal e do qual, rigorosamente, todos os outros derivam, é o da obrigatoriedade, segundo o qual o
Ministério Publico ndo pode requerer o arquivamento do inquérito ou pecas de informacdes, invocando
critérios de utilidade social ”. “Se o fato penalmente tipico estiver materialmente comprovado, e a
autoria, puder ser demonstrada, com base em provas, mesmo minimas ou precarias, mas necessariamente
licitas, consubstanciadas em inquérito policial ou ndao-policial, ou ainda em documentos particulares, a
acdo mediante denincia ou aditamento, portanto, sera agora ‘como regra’, de rigor”. E de Jardim (2000,
p. 132): “Se existir alguma prova no inquérito ou pecas de informacao, ainda que leve ou controvertida,
deve o Ministério Publico apresentar a denuncia, tendo em vista o principio da obrigatoriedade, vez que
a acusacdo que fizer ja encontrara algum suporte fatico (justa causa)”.

2 Ha outra critica que diz respeito as dentincias genéricas. Salo de Carvalho, na introducdo ao livro de
Boschi (2002, p. 10), faz referéncia a artigo de Tovo (2001, p. 53).

3 A Lei da acao civil publica é de 1985; A Constituicao, 1988; O Codigo do Consumidor, 1990 e a Lei
de Improbidade Administrativa, 1992.

4 Colheu-se o comentario final sobre a “maquina” em Holanda (1995, p. 84). Nessa passagem, o autor
traz nota de rodapé onde teria buscado o texto em Veblen (1917, p. 310).

5 Este livro de Laura de Mello e Souza inscreve-se no campo da historia das mentalidades, na esteira
precursora de Sérgio Buarque de Holanda, com seu Visdo do Paraiso. A autora diz que: “Natureza
edénica, humanidade demonizada e coldnia vista como purgatério foram as formulacdes mentais com que
os homens do Velho Mundo vestiram o Brasil nos seus trés primeiros séculos de existéncia” (SOUZA,
2002, p. 84-85).

6 Este historiador é autor ainda de importantes obras em seu campo, como, A formagdo das almas: o
imaginadrio da Republica no Brasil e A construgdo da ordem/Teatro das sombras.

7 Para a visao de Roosevelt: Goodwin (2001). Para a visao de JK e Lacerda: Bojunga (2001).



5 REFLEXAO: PERCALCOS NA APLICACAO DO PROCESSO
PENAL NO SISTEMA JUDICIAL DA SOCIEDADE POS-
MODERNA

O regime democratico brasileiro, reinaugurado em 1984, vive um aparente paradoxo. Presencia-se um
quadro de recrudescimento da litigiosidade, portanto, de aumento da violéncia estatal. Constata Adeodato
(2002b, p. 11): “Mais énfase na filosofia do direito pode ajudar a revelar o porqué [...] da opressao
crescente do Estado sobre o individuo”.

A leitura do livro de Laura de Mello e Souza (O Diabo e a Terra de Santa Cruz) conduziu a seguinte
reflexdao: No Brasil-Colonia dos trés primeiros séculos apés o descobrimento, muitas pessoas foram
processadas pela Inquisicdao por praticarem atos tidos como de adivinhacdo, bruxaria e curandeirismo.
Por exemplo: o homem que desejava saber quem lhe havia roubado; a mulher que desejava arranjar um
marido; a pessoa que desejava curar-se de algum mal procuravam os servicos desses “profissionais” em
busca de resposta as suas inquietacoes, de consolo espiritual, de cura de seus males (do corpo e do
espirito) (SOUZA, 2002).

Por que eram processados? Porque as leis da Inquisicdo, refletindo o pensamento dominante na
sociedade da época, profundamente religiosa, incriminavam a pratica desses atos. Tentar curar uma
pessoa com rezas, com palhas, tentar adivinhar o futuro ou descobrir algo oculto com magias
(empregando-se copos d’agua, ovos, tesouras, etc), era algo errado, porque ligado ao demonio,
profanando a Deus e, portanto, deveriam ser as pessoas envolvidas nessas praticas severamente
castigadas.

Essa visao de mundo, coerente e aceita pela sociedade da época, mostra-se, aos olhos da sociedade de
hoje, equivocada. Por que os promotores dos casos da época procederam as inquisi¢c6es? A maior parte
deles por acreditarem mesmo no sistema, sistema judiciario, hoje, visto como um erro, um exagero, um
equivoco. O que era certo aos olhos de ontem, ndo parece mais certo aos olhos de hoje. O que demonstra
duas coisas importantes: primeiro, a relatividade dos conceitos de certo e errado (ndo se deve defender
com tanta convic¢ao nossas verdades, inclusive esta); em segundo lugar, que o sistema da época provou-
se equivocado, de sorte que os promotores, que deveriam ter arquivado muitos desses casos, assim nao
procederam por se aferrarem a letra da lei ou por acreditarem no sistema. Estavam errados ou, para dizer
uma palavra mais amena, equivocados, e, assim, cometeram uma injustica. Da mesma maneira, pode-se
dizer que aquele que acusou Jesus e o mandou a cruz cometeu uma injustica. Também assim no caso
daqueles que condenaram Socrates a beber cicuta.

Por isso, ndo se pode pagar o pecado de ser prisioneiro da propria subjetividade.

Para Lima (2001, p.19), “o Direito, como sistema formal, decaiu exausto e estorvado, implorando por
uma nova esséncia legitimadora, esta haurida nas fontes metajuridicas [...] O dogma da seguranca juridica
nao garante direito, apenas protege o proprio sistema”.

Ja Aratjo (2000, p. 64), jurista portugués, adverte aqueles que julgam que:

O problema da justica € sobretudo uma questdo de ‘meios’ e que a crise se ultrapassa
através de medidas como informatizacdo dos tribunais, acessos a Internet, pulseiras
electronicas nos reclusos ou contratacdo de assessores. Esta abordagem



‘quantitativista’ aos problemas da justica, geralmente utilizada pelos responsaveis
politicos pelo sector, s6 muito dificilmente podera resolver a famigerada ‘crise’ do

sistema judicial.t

1 As adverténcias nio param. Recorra-se a de dois criminologistas: “Quando vocé se contenta com as idéias que sdo transmitidas sobre o
sistema penal e as prisoes, quando vocé da de ombros para certas noticias que, de todo modo, aparecem nos jornais [...]; quando aqueles que
acionam a maquina e conhecem seu horror se dizem impotentes diante do mal causado e continuam em seus postos; vocé e eles estdo
consentindo na prisdo e no sistema penal que a criou. Vocé realmente aceita estar comprometido com as atividades concretas que levaram a
tais solugoes?” (BERNAT; HULSMAN 1997).



6 A ALTERNATIVA DA NAO-VIOLENCIA

Entendida a propositura da acao penal como uma violéncia e na defesa de sua diminui¢ao na sociedade,
impoem-se solucOes ndo-violentas. Este livro tenta abrir veredas neste sentido.
6.1 Fundamentacao Filosoéfica: as Idéias de Hannah Arendt

Pode-se dizer que o culto a ndo-violéncia tem como raiz historica a doutrina crista contida no Novo
Testamento. Jesus dizia para oferecer a outra face a seu agressor. Afirmava também para amar ao
proximo como a si mesmo. Foi crucifixado ao contestar os poderes estabelecidos, mas, em nenhum
momento de suas pregacoes, apregoou a violéncia, a tomada de armas, a revolucdo, a insurgéncia. Sofreu
violéncia por parte do Estado (foi executado), mas sua doutrina foi vitoriosa e se constitui um dos
grandes modelos ideoldgicos do mundo. Outro personagem historico, também morto pelo Estado por suas
idéias (condenado a beber cicuta), foi Sdcrates, que também jamais aconselhou aos jovens o emprego de
alguma forma de violéncia contra a ordem estabelecida.

As idéias dos primeiros cristdaos proporcionaram uma base para as doutrinas anarquistas que formam,
por assim dizer, em seu conjunto, uma contestacdo a opressdo do Estado contra seus cidaddos.

Vivemos em uma democracia, mas, na verdade, nada garante que o uso da acdo penal em tempos de
democracia venha a ser feito de modo mais parcimonioso do que naqueles periodos de Estado forte. Este
sentimento se faz acompanhar do pensamento de Arendt (2004, p. 50):

Como verificamos pela forma mais social de governo, isto €, pela burocracia, (a ultima
forma de governo no estado nacional, tal como o governo de um s6 homem em benigno
despotismo constitui 0 seu primeiro estagio), o governo de ninguém nao significa
necessariamente a auséncia de governo; pode, de fato, em certas circunstancias, vir a
ser uma das formas mais cruéis e tiranicas das versoes.

O livro A Condicao Humana, da fil6sofa Hannah Arendt, traz a idéia de ndo-violéncia. Esta autora
situa a forca e a violéncia no ambito do governo, enquanto que a liberdade é colocada no ambito do
social. Para ela, a liberdade da sociedade requer e justifica a limitacdao da autoridade politica. Neste
livro, defende-se a idéia de que é preferivel caminhos alternativos a propositura de uma acdo penal.
Arendt, discorrendo sobre a Grécia, escreve: “O ser politico, o viver numa polis, significava que tudo
era decidido mediante palavra e persuasdo, e ndo através de forca ou violéncia. Para os gregos, forcar
alguém mediante violéncia, ordenar ao invés de persuadir, eram modos pré-politicos de lidar com as
pessoas, tipicos da vida fora da polis” (ARENDT, 2004, p. 35-36, 40).

Arendt (2004, p. 212) propoe uma idéia nova sobre o conceito de poder. Para ela, o poder prescinde do
elemento forca. Diz a filésofa que “ enquanto a forca é a qualidade natural de um individuo isolado, o
poder passa a existir entre os homens quando eles agem juntos, e desaparece no instante em que eles se
dispersam”. Para ela, “o poder nao é imutavel, mensuravel e confiavel como a forca”.

Tustra o pensamento de Hannah Arendt o caso que ocorreu com Mahatma Gandhi.2 Nos anos 30, a India
vivia sobre o dominio da Inglaterra. A 12 de marco de 1930, Gandhi inicia uma caminhada em direcdo a
costa em protesto contra o imposto do sal. E acompanhado por 78 seguidores. A marcha pelo interior do
pais até o litoral vai ganhando adeptos entre os indianos e o apoio de toda a populacao. Apos 25 dias e
quase 400 quilometros, os andarilhos molharam os pés nas aguas do mar de Dandi. Um monticulo de sal
tinha sido preparado para que o Mahatma recolhesse um punhado sem pagar a taxa. Repetido por dois



milhOes de pessoas em todo o pais, 0 gesto punha em cheque a lei iniqua e o poder legitimo do qual
emanava. Era uma luta pela emancipacdo politica e econdmica de todo um povo. Os ingleses lotaram os
carceres com sessenta mil “ofensores politicos”, mas s6 ousaram prender Gandhi um més depois. A essa
altura, ja era tarde, pois a Inglaterra havia perdido sua legitimidade moral e politica. O governo britanico
se vé obrigado a negociar com Gandhi apds a desobediéncia civil dos indianos que tornou a
administracdo do pais impraticavel. Obra-prima de mobilizacdo politica de massa, a peregrinacao
religiosa demonstrou que a ndo-violéncia e a desobediéncia civil eram estratégias viaveis na luta pela
independéncia. Assim, Gandhi preferiu a resisténcia pacifica a luta armada e obteve sucesso em libertar
os indianos do jugo da Coroa britanica. Com efeito, diz Arendt (2004, p. 213):

Por outro lado, a revolta popular contra 0s governantes materialmente fortes pode
gerar um poder praticamente irresistivel, mesmo quando se renuncia a violéncia face a
forcas materiais vastamente superiores. Dar a isto o0 nome de ‘resisténcia pacifica’ €,
sem duvida, uma ironia, pois trata-se de um dos meios mais ativos e eficazes de acgao ja
concebidos, uma vez que ndo se |lhe pode opor um combate que termine em vitoria ou
derrota, mas somente uma chacina em massa da qual o proprio vencedor sairia
derrotado e de maos vazias, visto como ninguém governa oS mortos.

1 Com efeito, diz Lloyd (1998, p.12-13), sem se identificar com as idéias anarquistas: “[...] o culto da
nao-violéncia pareceu ser a muitos adversarios dos primeiros cristdios uma ameaca a autoridade do
Estado e proporcionou uma base para as doutrinas anarquistas de alguns autores modernos influentes,
como Bakunin e Tolstoi”. Retratando o ideario anarquista diz que esta doutrina defende que todo o
governo e toda a lei eram, em principio, perniciosos, na medida em que coibiam ou distorciam o
desenvolvimento natural da economia e da sociedade. Diz ainda aquele autor que: “Godwin argumentou
que os males da sociedade ndo resultam da natureza corrupta ou pecadora do homem, mas dos efeitos
perniciosos de instituicdes humanas opressivas. O homem € inerentemente capaz de progresso ilimitado e
somente as instituicOes coercivas e ignorancia se erguem como obstaculos nesse caminho [...]
anarquistas, Bakunin e Kropotkin, para quem Estado, lei, coercao e propriedade privada eram inimigos
da felicidade e do bem-estar humanos. Esses autores sublinharam o papel benéfico da cooperacdo na
histéria humana e acreditavam que, no curso inevitavel da evolucdo, o principio de ajuda mutua
substituiria as atribulacdes e os sofrimentos da comunidade coerciva” (LLOYD, 1998, p. 12-13).

2 Exemplo colhido em artigo de Roberto Pompeu de Toledo para a revista VEJA.



7 EM BUSCA DE MENOS VIOLENCIA, OU SEJA, DE MAIS
CONSENSO, COMPOSICAO, CONCILIACAO, TRANSACAO,
SUSPENSAO E SUBSTITUICAO

Lembrou Moccia (apud FRANCO, 1998, p. 5-6) que: “a justica penal é um mal necessario. Se ela
supera os limites da necessidade, sobra apenas o mal”. De fato, quanto menos direito penal, que ficaria
reservado para casos graves, melhor. Disto ja se apercebeu Franco (1998, p. 5-6):

Ha verdadeira inflacdo legislativa gerando o caos e 0 esgarcamento da tessitura
punitiva [...] A hipertrofia de delitos provocada pela massa imensa e confusa de normas
penais pde em xeque a propria validade e coeréncia do Codigo Penal como sistema
coordenado de proibicbes e de punicdes, impondo-se de forma cada vez mais nitida a
necessidade de colocar-se um freio a frenética capacidade repressiva do legislador.

Em artigo intitulado Para além da filesofia do castigo, diz Queiroz (2001, p. 8):

E preciso, pois, flexibilizar os modos de atuacdo do direito e processo penal,
confiando-se ao juiz (e ao Ministério Publico) uma maior liberdade de deciséo das lides
penais, permitindo-lhe dentro de um rol prefixado de possibilidades, optar por aquela
mais adequada conforme as particularidades de cada caso concreto. E preciso, enfim,
dar um passo aléem da velha filosofia do castigo.

Assim, parecem procedentes as idéias de Tadeu A. Dix Silva, em artigo intitulado O Direito penal na
contramao do processo globalizador:

O acumulo legislativo e a continua promulgacao de leis, normas, regulamentos, que
caracterizam nossa realidade juridica, estdo em descompasso com a rapidez e a
agiidade que o mundo global reclama. Assim, torna-se nhecessaria uma
‘desburocratizagcdo  juridica’, que promova processos de deslegalizacao,
desregulamentacdo, desconstitucionalizacdo e desformalizacdo, bem como a adocéo de
modelos mais flexiveis [...] O novo perfil do direito penal na globalizagcdo nos apresenta
um aparente paradoxo: se em todos os demais ramos do direito assistimos ao processo
gue desregulamentam e deslegalizam, e, se a globalizacdo propugna a minimizacado da
intervencdo do Estado na solucéo dos conflitos, o que leva esse mesmo Estado a intervir
com maior rigor nos conflitos pertencentes ao campo penal? (SILVA, 1998, p. 7-8).

Esses mecanismos ja existem em nossa legislacao. Cuida-se da composicao civil dos danos (art. 72);
da transacdo (art. 76); da suspensdo condicional do processo (art. 89), todos da Lei n° 9.099/95; bem
como da substituicio da pena (art. 44 do Cédigo Penal). E s6 uma questio de prioriza-los e enfatiza-los.

Concorda-se com a exposicao feita pelo processualista penal Antonio Scarance Fernandes, ao resumir
as tendéencias teoricas dos que advogam o emprego de vias alternativas a jurisdicionalizacdo dos
conflitos:

a) é necessario estimular o uso de vias alternativas para a solugao dos litigios fora do
ambito judiciario ou dentro deste, ficando a resolugdo classica, mais morosa, para as



causas de maior complexidade ou relevancia; b) dentro do ambito judiciario, deve-se
preferir a via alternativa da conciliacdo e que de preferéncia, evite a instauracéo formal
do processo; C) essa alternativa conciliatoria deve ser procurada até mesmo em areas
tradicionalmente refratarias, como na area penal em paises orientados pelo principio da
obrigatoriedade; d) para a conciliacdo exige-se do juiz um novo papel, pois fica ele
incumbido de estimular o acordo entre as partes na busca de uma solucdo rapida e
justa; [...] Crescem, por conseqiiéncia, os movimentos tendentes a estimular aberturas na
rigidez do principio da indisponibilidade, 0 que se manifestou por duas vias diversas: o
avanco para o principio da oportunidade ou alteracdes procedimentais que permitissem
evitar o0 processo, suspendé-lo ou encerra-lo antecipadamente [...] Estudos recentes vém
acentuando ser em muitos casos mais importante do que o processo e a condenacdo, a

conciliacao entre o autor e a vitima, com positivas repercussoes na estabilidade social
(FERNANDES, 1999, p. 14-15) (grifou-se).



8 EM DEFESA DA MITIGACAO DO PRINCIPIO DA
OBRIGATORIEDADE PENAL

Pelo principio da oportunidade, o Ministério Publico teria a faculdade de, em determinados casos,
deixar de promover a acdao penal. Essa faculdade se exerceria com base em estimativa discricionaria da
utilidade, sob o ponto de vista do interesse publico, da promocao da acao penal.

Marques (1980, p. 89) entende que “o principio da legalidade e o da oportunidade podem e devem
conviver, porque se nao é aconselhavel adotar-se este tltimo sem limitagdes, controle ou providéncias
supletivas, de outro lado ndo cabe impor o primeiro comrigidez e inflexibilidade”.

Carvalho (1986, p. 86) conclui que os fatores negativos tanto do principio da oportunidade quanto do
principio da legalidade “abrem caminho para a admissao de um critério elastico, uma vez que impossivel
a adocdo dos dois sistemas em sua forma pura”.

Dias (1974, p.130-131) defende que o principio da legalidade deve continuar a constituir o ponto de
partida na modelacdo do sistema, mas

s6 0 ponto de partida, porém: bem se compreende que, relativamente a certos casos
concretos, a promocao e a prossecucao obrigatorias do processo penal causem a
comunidade juridica maior dano que vantagem — maxime, atento o pequeno significado
da questdo para o interesse publico, ou conexionado este com dificuldades de prova,
inflacdo do numero de processos, pequena probabilidade de executar a condenacéo, etc
(v.g., relativamente a fatos cometidos no estrangeiro ou por pessoa que nao se encontre
no pais) — e que, em tais casos, se deixe ao MP uma certa margem de
discricionariedade no procedimento.

Afirma Fernandes (2003, p.190) que a Revista Latinoamericana de Politica Criminal conseguiu reunir
textos de diversos paises sobre o Ministério Publico, percebendo-se claramente que ha forte tendéncia
em se atenuar a rigidez do principio da obrigatoriedade, sem exclui-lo.! Nessa revista, o processualista
argentino Julio Maier sugeriu diversas hipoteses de aplicacdo do principio da oportunidade, admitindo
tal aplicacdo quando se tratar de delitos de bagatela; nos casos em que a culpabilidade do autor do fato
delituoso for minima; em situacoes em que a lei permita prescindir da pena, deixando-se de instaurar o
processo quando se vislumbrar que a pena ndo sera aplicada; quando as extradi¢Ges passivas ou ativas
puderem ser evitadas ou decididas imediatamente, pois a persecucao penal ou condenacdo estrangeiras
resultam suficientes, ou o delito da persecucdo nacional é de menor importancia do que o do pais
estrangeiro (MAIER, 1997).

No projeto do Codigo de Processo Penal Tipo para a América Latina, para cuja elaboragdo
contribuiram, dentre outros processualistas, na Argentina, Julio Maier e no Brasil, Ada Pellegrini
Grinover, constou no item IX de sua Exposicao de Motivos, intitulado A eficacia do projeto, que:

Nenhum sistema penal processa todos os casos que se produzem em uma sociedade;
ao contrario, as estatisticas universais e nacionais demonstram a escassa quantidade
de casos que séo solucionados pelos diversos sistemas. O direito de nossos paises, em
geral, se aferra ao chamado ‘principio da legalidade’, que pretende sejam perseguidas
todas as acbes puniveis, segundo uma regra geral de obrigacdo. Em que pese o



principio, na pratica operam diversos critérios de selecdo informais e politicamente
caoticos, inclusive dentro dos 6rgaos judiciais do Estado. Decorre entdo que é
necessario introduzir critérios que permitam conduzir essa selecdo de casos de forma
razoavel e em consonancia com convenientes decisfes politicas. I1sso significa modificar,
em parte, o sistema de exercicio das acdes penais do Cddigo Penal, tolerando
excecoes a ‘legalidade’, com critérios de oportunidade, legislativamente orientados.

O Codigo Tipo, em nota ao art. 230, traz sugestdes acerca dos casos em que seria possivel aplicar o
critério da oportunidade:

1) Quando se tratar de fatos que por sua insignificancia ou sua falta de frequéncia ndo
afetem o interesse publico, salvo quando a pena minima supere os trés anos de
privacdo da liberdade ou o delito tenha sido cometido por funcionario publico no
exercicio de seu cargo; 2) Quando a contribuicdo ou a culpabilidade do agente na
comissdo do fato seja leve e ndo exista nenhum interesse publico gravemente
comprometido em sua persecucdo, salvo se se tratar de um delito cometido por
funcionario publico no exercicio de seu cargo; 3) Quando se tratar de casos que reunem
0S pressupostos em relagcdo aos quais o tribunal pode prescindir da pena; 4) Quando
para evitar a consumacao de um fato ou para facilitar sua persecucédo penal, resultar
idoneo prescindir da persecucao de outro fato ou de uma contribuicdo para o0 mesmo
fato; 5) Quando alguma de varias infracdes legais, que tenham sido cometidas por uma
mesma agao ou por varias acdes, carecam de importancia em consideracédo a pena ou
medida de seguranca ja executada ou que provavelmente se aplicara.

Em Portugal, o jurista Diogo Freitas do Amaral também defende o principio da oportunidade: “[...] no
dia (ndo muito longinquo) em que as necessidades imperiosas do bem comum obrigarem, como se impoe,
a substituir o ‘principio da legalidade’ pelo ‘principio da oportunidade’, em matéria de accao penal”
(AMARAL, 2000, p. 152).

Outro que o defende naquelas paragens é Rui Carlos Pereira:

E certo que o chamado principio da oportunidade — que permite diferenciar, de acordo
com consideracgdes politico-criminais, as necessidades punitivas nos varios casos — ja é
aflorado em alguns pontos da nossa ordem juridica. E-o, no entanto, de forma timida
[...] No ambito legislativo, a introdugcdo ampla do principio da oportunidade apenas
exigiria alteracdes pontuais do Codigo de Processo Penal e da Lei Organica do
Ministério Publico (PEREIRA, 2000, p. 433).

1 Ver assim o artigo de Maria Inés Horvitz em referida revista (Ministério Publico y selectividad, Ed.
del Puerto, Buenos Aires, ano 2, n. 2, p. 111-124, 1997,) em que ela defende que “nenhum sistema tem
capacidade para investigar e castigar todos os delitos que se cometem, ndo havendo como serem
processados todos os fatos criminosos” (p. 112/113), e, portanto, “a realidade desmente categoricamente
a vigéncia dos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade” (p. 114). Discorre, entdo, sobre
dois mecanismos principais de seletividade do projeto do Chile: “1) a atribuicao ao Ministério Publico
de limitadas faculdades discricionais por meio do principio da oportunidade; 2) a introducdo de formas
de negociacdo entre os autores do processo, que significam formas de encerramento antecipado do
processo” (p. 115). Com o Coddigo chileno, tais mecanismos de seletividade foram incorporados ao
sistema do pais, conforme se percebe do art. 170, que consagra o principio da oportunidade, embora de



forma limitada...”.



9 O CONTRAPONTO: A ACAO SUBSIDIARIA
COMO UM MECANISMO DE CONTENCAO DE EVENTUAIS
EXCESSOS DO PARQUET

A mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acdao penal conduzira a uma maior discricionariedade
do parquet nos arquivamentos de inquéritos policiais e de pecas de informacdo. De fato, o cumprimento
rigoroso do principio da obrigatoriedade da agdo penal foi identificado neste trabalho como um fator
para o crescimento da promocao de acOes penais. A abertura maior no sistema processual penal deve ser
compensada com a possibilidade de se propor a acdo subsidiaria nas hipoteses de arquivamento de
inquéritos e pecas de informacdo. Isso para se evitar excessos de liberalizacdo de membros do
Ministério Publico. Se ndo se deseja acdo penal injustificada, também se deve tentar evitar
arquivamentos injustificados, isso para nao ocorrer o que disse Tornaghi (1966, p.152), chamando
atencdo para a licdo de Alimena: “Penso que o acusador publico deve, normalmente, exercitar a acao
penal; creio que ninguém pode faze-lo melhor do que ele. Mas também entendo ser necessario que o
particular, ao ver na rua oficiais do Ministério Publico, ndo seja obrigado a dizer a si mesmo: ali estao
os homens que podem deixar impune o meu assassino”.

Afinal, ndo custa lembrar que “inerente ao conceito de democracia é o principio de que os cidaddos
devem possuir mecanismos de controle sobre as decisdes estatais” (DIAS NETO, 2000, p. 13). Também
nao se deve olvidar que “os valores fundamentais do moderno processo penal sdo o garantismo e a
efetividade” (GRINOVER, 2000, p. 65) (grifou-se).

E importante se descobrirem férmulas de controlar o discurso juridico. No ambito do processo penal,
se se deseja maior discricionariedade ao parquet, precisa-se encontrar mecanismos de contencao.

E esse mecanismo de contencdo € justamente a acdo subsidiaria. A proposta aqui apresentada sera
possivel mediante alteracao legislativa ao teor do artigo 29 do Codigo de Processo Penal, que passaria a
ter a seguinte redacdo: “sera admitida queixa do ofendido ou de seu representante legal nos crimes de
acdo publica quando esta ndao for intentada no prazo legal e nos casos de arquivamento de inquérito
policial ou pecas de informacao, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa, repudia-la e oferecer
dentincia substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor
recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do querelante, retomar a acdo como parte principal”.
Entende-se que ndo chega a ser necessario emendar-se a Constituicdao, pois a mudanca do Cddigo de
Processo Penal ndo estaria na direcdao de restringir direito fundamental, ao contrario, caminhar-se-ia na
direcao de melhor garanti-lo.



10 CONCLUSAO

Este livro identificou a promocao da acdo penal como uma violéncia e provou que ha um crescimento
da litigiosidade penal. Entendeu-se que isso ndo é bom para nossa sociedade. Deve-se procurar evitar a
promoc¢ao de acOes penais, sO devendo utiliza-las em casos mais graves, principalmente aqueles que
envolvam violéncia fisica. Ha uma gama de casos penais em que a acdo penal poderia ser evitada. O
texto trouxe alguns exemplos concretos desses casos.

Costuma-se justificar o crescimento das demandas penais pelo aumento da criminalidade. Este livro
propos uma analise diferente que consistiu na identificacdo de outros fatores que explicam o crescimento
das acOes penais. Dentre eles, o principio da obrigatoriedade da acao penal.

O trabalho permitiu que se chegasse a defesa de um sistema que importa em menos acao penal para
determinados casos.Quando os caminhos do processo se fizerem imprescindiveis, que sejam pautados
por composicao, transagao, suspensao e substituicao.

Para se conseguir a diminuicao das acOes penais, optou-se pela defesa da mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acdo penal para determinados casos.

Com esta abertura no sistema, temeu-se por seu emprego de modo abusivo. E por isso que se preferiu
eleger uma ferramenta de contencdao que consistiu na possibilidade da utilizacdo da acao subsidiaria em
casos de arquivamento do inquérito policial ou pecas de informacdo. Isso se faz possivel por meio de
uma alteracao legislativa ao Codigo de Processo Penal.

De fato, o ndo-oferecimento da dentincia se constitui no maior poder exercido pelo Ministério Ptblico.
Pode-se definir, nesta situacdao, que determinada pessoa ndo sera punida. Se a “punidade” é tdo séria que
exige o due process of law, com a respectiva adocao do sistema acusatorio (separando-se as funcoes de
investigacdo, acusacao e julgamento), a decisdo sobre a “impunidade” ndo pode ficar reservada apenas a
um Orgao estatal, impondo-se um mecanismo de controle pelo emprego da acao subsidiaria.

O livro procurou construir uma estrutura processual-penal apta a satisfacdo das necessidades da
sociedade, em busca de um processo-penal democratico. O sistema penal, aqui entendido como o
controle social punitivo institucionalizado, sera mais perfeito na medida em que consiga se aproximar de
seu desiderato maior - a promoc¢ao da justica.

As seguintes conclusdes finais podem ser extraidas do livro:

A propositura de uma acdo penal representa uma violéncia.

Ha aumento de litigiosidade (violéncia) no ambito do processo penal brasileiro.

Esse aumento da litigiosidade ndao faz bem para nossa sociedade, devendo-se procurar evita-lo.

Ha alguns casos em que a acdao penal ndo se justifica.

As causas para o aumento da litigiosidade penal, para além da explicacdo tradicional do

aumento da criminalidade, sdo: o aumento das leis penais, o principio da obrigatoriedade da

acdo penal, o papel do Ministério Publico e do Judiciario, a formacao do bacharel, a visdao

medievalista de mundo e motivacoes inconscientes.

6. Deve-se procurar o caminho da ndo-violéncia, que implica em menos acdes penais e mais
arquivamento.

7. A ampliacdo das hipdteses de arquivamento é possivel pela relativizacdo do principio da

obrigatoriedade penal.

ik =



8. Para se evitar abusos de arquivamento deve-se eleger como mecanismo de contencao o
emprego da acdo penal privada subsidiaria da publica.
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