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LIMA, Cezar Bueno de. Direito e Previsibilidade: sentencas judiciais para os crimes de
estelionato em Londrina. 2001. Dissertagdo (Mestrado em Sociologia Politica) — Universidade
Federal do Parana. Curitiba, 2001.

RESUMO

A fung@o principal do Poder Judiciario, que antes dos anos de 1940, era aplicar a lei de modo
neutro e imparcial de acordo com um direito centrado na resolug@o de conflitos inter-individuais
tem sido redefinida constantemente a partir de meados do século XX, em razdo da intervengdo
crescente do Estado em todos os setores da vida social no mundo atual. O processo de
institucionalizagdo progressiva dos interesses sociais em conflitos pelo Estado, nos paises
capitalistas centrais e em paises de democracia politica recente como € o caso do Brasil, resultou
na quebra da unidade formal do direito em favor de sua materializagdo crescente cujo resultado
foi a politizagdo das decisdes judiciais. O objetivo desta pesquisa, cujo problema é analisar
decisdes judiciais para um mesmo tipo de crime, aponta para o fato de que os juizes no exercicio
empirico de suas fungdes, mobilizam os mais diversos argumentos com a finalidade de justificar
a tomada de decisOes judiciais diferentes para um mesmo tipo de crime formalmente definido.
Esse carater subjetivo de que se vale o magistrado para aplicar sentengas judiciais distintas aps
acusados de violagdo de um mesmo preceito legal tende, do ponto de vista politico e sociologico,
a afeta-los de modo diferente em termos economicos, profissionais e educacionais. Essa relaggo,
cada vez mais problematica entre igualdade formal da lei e subjetividade judicial na aplicagdo
empirica, quando esta em jogo acusados oriundos de grupos sociais distintos, coloca, nos limites
deste trabalho, a necessidade de se fazer uma discussdo acerca da viabilidade do controle externo
das atividades judiciais. Para ilustrar essas questdes serdo utilizados alguns processos -de
estelionato das varas criminais de Londrina em que os magistrados tomaram decisGes no ano de
1990.

Palavras-chave: Estado; materializagio do direito; Judiciario; decisdes judiciais diferentes.



LIMA, Cezar Bueno de. Law and foresight: judicial decision for swindle crimes in
Londrina. Essay. (Master in Political Sociology) — Federal University of Parana .
Curitiba, 2001.

ABSTRACT

The main role of judicial authority, that before 1940 was to apply the law in a neutral and
impartial way in accordance with a justice centered in the solution of inter individuals conflicts,
has been redefined constantly since the middle of XX Century due to the crescent intervention of
the State in all sectors of social life in the present world. The process of the progressive
institutionalization by the State of the conflicting social interests in central capitalists countries
and in recent democratic ones such as Brazil, resulted in a break of the formal unity of the Law
in favor of its crescent materialization which consequence was the politicization of the judicial
decisions. The objective of this research, which problem is to analyze judicial decisions for the
same type of crime, points out the fact that the judges in the empiric exercise of their duties,
mobilize the most different arguments with the objective of justifying the different judicial
decisions took for the same kind of crime formally defined. This subjective character that the
magistrates use to apply distinct judicial decisions to defendants accused of violating the same
legal precept tends to, in a political and sociological point of view, affect them in different ways
in economical, professional and educational terms. This relation more and more problematic
between the formal equality of the Law and the judicial subjectivity in the empiric application
when defendants of distinct social groups are being judged, shows, considering the limits of this
essay, the necessity to discuss the viability of the external control of the judicial activities. In
order to illustrate these questions, some process of swindles from Londrina Criminal Jurisdiction
will be used and the decisions of the magistrate during the year of 1990.

Key words: State, materialization of the law, Judiciary, different judicial decisions.



INTRODUCAO

Se o direito criminal formal é concebido de modo igual para todos, o mesmo
ndo se observa em relagdo a aplicagdo judicial da lei dentro de uma determinada realidade.
Por isso, torna-se imprescindivel compreender as razdes e os motivos que 0s juizes mobilizam
para fundamentar e justificar a existéncia de decisdes judiciais diferentes para um mesmo tipo
de crime.

O crime de estelionato sera o objeto de analise desta pesquisa, devido ao
fato de haver, proporcionalmente, maior condenagéo judicial para os crimes praticados contra
o patrimonio (dos quais o delito de estelionato faz parte) comparativamente aos crimes
cometidos contra a pessoa (como é o caso do delito de lesdo corporal). O estelionato
distingue-se, de igual modo, de outros tipos de crime praticados contra o patrimdnio, como é
o caso do roubo, por exemplo, no sentido de que se observa maior variagdo nas decisdes
judiciais (condenagdo, absolvigdo, prescri¢do etc.) para os acusados em crimes de estelionato
quando comparados as sentengas judiciais aplicadas para os crimes de roubo. Por ultimo, a
maior facilidade de acesso aos processos ja julgados nas varas criminais do forumr de
Londrina justifica a escolha do crime de estelionato em relagdo aos demais delitos, contra o
patrimonio, registrados no periodo.

O primeiro capitulo deste estudo, “Racionalidade Formal da Lei e
Subjetividade Judicial”, traz, a partir de Weber, uma analise enfocando a discussdo tedrica
sobre a racionalidade formal da lei e a subjetividade presente nas decisdes judiciais,
procurando compreender 0 modo como esse autor discute a relagdo entre a figura do juiz

(sujeito historico) e a estrutura burocratica formal do direito estatal moderno. E, ainda,



objetivo do primeiro capitulo, analisar o conflito existente — e sempre presente — entre a
igualdade formal do direito e a subjetividade das decisdes judiciais. Discute-se, ainda, neste
capitulo o modo como se opera as relagdes entre igualdade formal da lei, Estado e validade
efetiva das decisdes judiciais em referéncia ao poder politico dominante que se encontra a
frente do aparato de Estado.

.Também ¢ objeto do primeiro capitulo discutir o conceito teérico de elite
estatal a partir de Miliband e de outros autores, como uma das possibilidades de explicagido
para a existéncia de decisGes judiciais distintas envolvendo o mesmo tipo de crime. A escolha
do conceito de elite estatal deve-se ao entendimento de que a estrutura formal da lei depende,
para sua efetivagdo concreta, da agdo de agentes que, no exercicio concreto de suas fungdes,
acabam definindo e influenciando o conteudo real daquilo que a lei prescreve como sendo
valido formalmente.

O segundo capitulo, “A racionalidade formal da lei e a subjetividade judicial
nos estudos sobre o Judiciario brasileiro”, aborda o resultado de estudos recentes sobre o
Judiciario, com o objetivo de mostrar a existéncia de modos distintos de recrutamento das
elites judiciarias em alguns paises, enfocando, em seguida, as mudangas ocorridas na base de
recrutamento da elite judiciaria brasileira. Nessa parte da dissertagdo também sera discutida a
opinido dos magistrados sobre questdes organizativas e politicas que afetam a administra¢do
cotidiana da Justi¢a e que influenciam na tomada das decisdes judiciais.

O terceiro capitulo, “Decisdes judiciais para os crimes com maior
ocorréncia em Londrina”, mostra, através de graficos comparativos, os delitos de maior
demanda nas quatro varas criminais pesquisadas do forum de Londrina, chamando a atengdo
para a existéncia de decisdes judiciais diferentes em dois aspectos: a) sentencas judiciais

prolatadas para os crimes cometidos contra a pessoa (lesdo corporal) em relagdo aos crimes



que violam a propriedade (furto, roubo e estelionato); b) existéncia de decisdes judiciais
diferentes para crimes cometidos contra o patrimdnio, referentes aos crimes de roubo, furto e
estelionato. Essa parte do trabalho procura, também, fazer uma analise da peculiaridade do
crime de estelionato em relagido aos crimes de roubo e furto, e mostrar a influéncia de outros
atores juridicos (policia, advogados de defesa etc.) na tomada das decisdes judiciais.

O quarto capitulo “O Dever de Fundamentagdo das Sentengas Judiciais”
aborda a maneira como juristas e tedricos do direito analisam o problema do dever da
fundamentagdo judicial das decisdes nos casos concretos. Nesta parte da pesquisa procurar-se-
a também fazer um estudo comparativo entre decisdes judiciais para os crimes de estelionato
com os perfis raciais, ocupacionais e educacionais dos acusados.

O quinto capitulo desta pesquisa “Conteudo das decisGes judiciais para os
crimes de estelionato” tem por objetivo verificar quais 0s argumentos que os juizes mobilizam
para fundamentar sentengas judiciais distintas para o mesmo tipo de delito. Ao priorizar um
estudo qualitativo (cujo foco central gira em torno de argumentos judiciais), esta dissertagdo
selecionou processos de estelionato que contemplavam, de igual modo, individuos
condenados e individuos absolvidos. Para a analise do conteido das sentengas judiciais,
levou-se em conta a diferenga entre réus acusados, porém primarios, e individuos acusados
que tinham antecedentes criminais, uma vez que tal distingdo produz conseqiiéncias juridicas
distintas no ato de formulagido da sentenga judicial. Neste capitulo sera analisado, ainda, o
resultado das sentengas judiciais nos delitos de estelionato a partir dos distintos métodos de
interpretagdo utilizados pelos magistrados

O sexto capitulo, “diversidade das decisdes judiciais e incerteza da
aplicagio da lei”, traz uma reflexdo entre diversidade das decisbes judiciais e

imprevisibilidade legal no ato da aplicagdo das sentengas.



Nesse capitulo da dissertagdo sera abordado, ainda, o fendmeno da
materializagdo do direito processo que coloca, na ordem do dia, a necessidade de se fazer uma
discussdo sobre a validade e o alcance formal da lei em relagdo a sua aplicagdo judicial
empirica. Nesse capitulo procura-se, ainda, ressaltar os problemas sociais gerados em razio
do fato de que a igualdade formal do direito esta, cada vez mais, sendo destruida em fungio
de sua materializgcﬁo, fenomeno que gera uma taxa de rendimento decrescente da certeza da
aplicagdo da lei nos casos empiricos.

Esse processo de validade, cada vez mais problematico, entre igualdade
formal de determinados preceitos legais € aplicagdo judicial empirica, impde a necessidade de
rever os conceitos tradicionais de independéncia e autonomia do Judiciario, e aponta, nos
limites desta pesquisa, alternativas para uma discussdo acerca da viabilidade do controle

externo sobre as atividades judiciais.

JUSTIFICATIVA DO OBJETO DE ESTUDO

A motivagdo para a realizagdo desta pesquisa partiu da existéncia da
sensagdo empirica, fortemente presente na sociedade brasileira atual, de que o Poder
Judiciario decide sempre, no campo da aplicagdo da lei, em favor dos ricos. No intuito de
mostrar, através de um estudo académico, essa sensa¢do de desconfianga social no que se
refere ao sistema judiciario brasileiro contempordneo, esta pesquisa visava inicialmente
realizar um estudo comparativo buscando compreender os motivos, contidos nas sentengas
judiciais, que resultaram em absolvigdo, condenagdo etc., dos envolvidos em praticas de

crimes contra o patrim6nio (furto e roubo) ou em crimes cometidos contra a administragdo



publica local (corrupgio ativa)' definidos no codigo penal. O problema entdo formulado
estava vinculado as dificuldades existentes que impedem ou dificultam condenagdes judiciais
para pessoas que cometem crimes contra a administragdo municipal com a mesma freqiiéncia
com que sdo condenados os individuos que praticam atos de furto e roubo. A hipétese que
anteriormente justificava a classificagdo desses trés tipos de crime procurava mostrar que os
crimes de furto e roubo e o crime de corrupgdo ativa consistem, do ponto de vista sociologico,
em tipos especificos de delitos e, portanto, sdo executados por individuos oriundos de classes
sociais diferentes. Questdes de ordem econdmica, politica e educacional fazem com que
crimes de furto e roubo sejam preferencialmente cometidos por pobres, trabalhadores
informais, desempregados e individuos sem escolaridade, ao contrario dos crimes praticados
contra a administragdio publica, que envolvem, em regra, individuos de melhor situagdo
econdmica ¢ com maior grau de qualificagdo educacional, uma vez que o exercicio de
determinadas fungbes na administragdo publica local exige qualificagbes educacionais
especificas.

A necessidade de modificar o objeto inicial deste estudo se deu em razdo da
inexisténcia de processos judiciais envolvendo delitos de corrupgdo contra a administragdo
publica local que ja tivessem sido julgados em 1990. Do universo de 1.022 processos
criminais registrados nas quatro varas criminais pesquisadas no forum de Londrina, ndo foram
encontrados processos criminais versando sobre atos de corrupgdo contra a administragdo
publica municipal.

A escolha do ano de 1990 para fazer esta pesquisa sobre o Judiciario levou

em consideragdo os aspectos politico e juridico — politicamente, o ano de 1990 coincide com

1 De acordo com o codigo penal vigente, “corrupcdo ativa” refere-se aos crimes cometidos contra a
administracdo publica, em que agentes privados procuram obter vantagens pessoais de recursos publicos,
contando, para isso, com o concurso de funcionarios publicos locais.



a “consolida¢@o” do processo de abertura democratica; juridicamente, as razdes para a escolha
desse ano referem-se ao fato de que os processos de estelionato tornam-se objeto de dominio
publico quatro anos apos a formulagdo da sentenga judicial. E conveniente lembrar que esse
requisito juridico formal nem sempre coincide com a realidade dos tribunais de primeira
instancia, uma vez que existem processos no forum de Londrina com denuncia formulada em

1990 cujas sentengas judiciais ocorreram num prazo igual ou superior a €inco anos.

PROBLEMA

Se os principios constitutivos do direito criminal brasileiro asseguram, do
ponto de vista formal, a validade e o alcance geral, abstrato e impessoal da lei, e sendo tais
principios o fundamento das decisGes judiciais proferidas pelos juizes no exercicio regular de
suas atividades empiricas, como explicar a existéncia de decisGes judiciais diferentes
envolvendo os mesmos tipos de crime contemplados no codigo penal? Por exemplo, como
explicar decisGes judiciais diferentes para os crimes de estelionato?

Nido sendo possivel estabelecer empirica e historicamente uma relagio
univoca e objetiva entre o direito criminal formalmente escrito e sua aplicagdo efetiva, torna-
se imprescindivel compreender a importancia de argumentos de carater econémico, politico,
ideologico, educacional e racial, e as implicagdes que tais argumentos provocam entre os
grupos sociais direta ou potencialmente envolvidos nos processos criminais que resultaram
em decisdes judiciais.

Trata-se, de acordo com os fins aqui visados, de mostrar, no corpo de

processos criminais ja julgados, quais 0s espagos que permitem caracterizar a subjetividade



em agdo do juiz, numa estrutura de dominagéo legal, tomando-se como pardmetro decisdes

judiciais diferentes para um mesmo tipo de crime definido no cédigo penal.

HIPOTESE

A hipotese deste trabalho pressupde que a existéncia de uma série de
variaveis, (passiveis de serem verificadas no corpo dos processos) de carater econémico,
politico, ideoldgico, educacional e racial acaba por interferir nas sentengas judiciais
envolvendo um mesmo tipo de crime. A existéncia desses procedimentos valorativos, que
resulta ora no afastamento da aplicagdo formal da lei, ora no contrario, tem por efeito atingir
ndo s6 de modo distinto os diferentes acusados mas, também, os grupos sociais que se
encontram direta ou potencialmente envolvidos pelo ato delituoso. Dai a necessidade de se
estudar o conjunto de elementos, de carater subjetivo, que o juiz mobiliza para tomar decisdes
em sua atividade regular judicante.

O objetivo desta pesquisa ndo €, portanto, fazer um estudo sobre a existéncia
de obstaculos estruturais de carater econémico, politico e cultural que impedem o acesso das
classes subalternas a Justica criminal brasileira, nem fazer uma analise do modelo de
funcionamento interno do aparelho judicial do pais. Esses sdo fatores de grande relevancia
tedrica, e nos quais este trabalho se apdia, porém o objetivo principal deste estudo é mostrar,
com base na analise de processos criminais envolvendo agentes que exerceram crimes de
estelionato, a existéncia de decisGes judiciais diferentes para o mesmo tipo de crime,
procurando ressaltar os elementos exteriores ao processo que o juiz mobiliza para tomar e

fundamentar suas decisdes. A necessidade de fazer esta pesquisa esta relacionada ao fato de



que os estudos até aqui realizados sdo poucos convincentes para explicar os tipos de
argumentos que os juizes mobilizam para fundamentar decisGes distintas em relagdo a um
mesmo tipo de delito.

O processo descrito anteriormente (decisdes judiciais empiricas para o
mesmo tipo de crime) tera como ponto inicial de analise o conceito de dominagio legal de
Weber, a partir da problematica formulada por esse autor entre racionalidade formal do direito
e aplicagdo judicial da lei. Apesar de limitar-se ao aspecto descritivo — ndo permitindo,
assim, extrair conclusdes explicativas acerca dos argumentos que os juizes utilizam para fixar
e fundamentar decisGes distintas para um mesmo tipo de crime —, a importancia da reflexdo
de Weber deve-se ao fato de que o mesmo descreve, com precisdo tedrica, o problema da
racionalidade formal do direito, chamando atengdo para a necessidade de que seja
estabelecida uma relagdo entre a lei formal abstrata e as decisGes judiciais nos casos
particulares. Esse modelo de juridica abstrata abordado por Weber encontra-se presente no

corpo da legislagdo penal brasileira.



CAPITULO 1

1 RACIONALIDADE FORMAL DA LEI E SUBJETIVIDADE JUDICIAL

.As bases racionais que sustentam o tipo de dominagdo legal weberiano
advém do direito, por pacto ou imposi¢do, sob a forma de um estatuto racional subordinado a
fins, e exige pretensdo de validade geral. O direito e a forma de administragdo estatal da
Justiga sdo produtos de um amplo processo de racionalizag@o e de burocratizagido de todos os
campos de agdo e do comportamento de agentes publicos e privados da sociedade ocidental
moderna. O fendmeno da racionalizagdo do direito exige, no esquema explicativo de Weber, a
formulagdo de procedimentos legais altamente abstratos, com o objetivo de maximizar o
controle e a previsibilidade de comportamentos e de agdes concretas. E isso que difere as
sociedades modernas das sociedades do passado.

O direito moderno, enquanto um conjunto de normas abstratas e fixadas
com determinadas intengdes, exige o Judicidrio para a aplicagdo das regras nos casos
particulares, e uma administragdo racional com o fim de cuidar dos interesses previstos pela
ordem (Weber, 1994, p.143). Tanto o direito formal quanto o Judiciario estdo vinculados a
uma determinada forma de dominagdo mais geral, que requer sempre, de acordo com
determinados interesses em jogo, um tipo de relagdo pautada entre meios e fins. Quanto ao
problema da validade logico-formal e abstrata do direito, € preciso dizer que este (o direito)
sofre influéncias de sentido e de conteudo através da aplicagdo judicial da lei € em fungdo do
tipo de dominag3o (poder politico) que se encontra a frente do Estado.

Essa concepgdo instrumental do direito traz, segundo Weber (1947), um
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processo de imprevisibilidade no ato da aplicagio formal da lei. Por isso, diz o autor, todo tipo
de dominagdo politica que esta a frente do poder politico do Estado gera relagdes de poder
que tende a produzir obstaculos no sentido de um inevitavel conflito entre o formalismo
abstrato da légica juridica e a necessidade de que sejam cumpridos, através do direito, certos
postulados materiais.

No caso particular da aplicagdo do direito, existe grande diferenga entre o
conceito de Justica das sociedades do passado € o das sociedades modernas. A fonte de
justificago para as decisGes judiciais no mundo antigo ndo excluia a invocagido de poderes
magicos ou divinos. Estes, segundo Weber (1947, p.606), faziam parte de um tipo
caracteristico de procedimento juridico, que procurava buscar uma sentenga justa do ponto de
vista material através do carater irracional e sobrenatural dos meios processuais de decisdo.

Era caracteristica constitutiva dos operadores do direito antigo agir da
seguinte forma: no momento das decisGes judiciais, cada individuo tinha, em principio, tanto
poder de decisdo quanto o juiz. Cada membro da assembléia judicial podia interferir, no caso
concreto, e propor provas contrarias aquelas propostas pelo profissional, e assim servir de
base para uma solugdo melhor para o caso (Ibidem, p.530).

A mudanga decisiva do pensamento juridico, em termos de um pensamento
estritamente racional, foi operada, segundo Weber, pela forma técnica da instrugdo processual
mediante formulas baseadas em nogdes estritamente juridicas’. Em relagio as decises
judiciais, tornou-se necessario a existéncia de novas bases para sua fundamentagio. A partir

dai, as decisdes judiciais passaram a obedecer parametros diferentes daqueles utilizados para

2 De acordo com este critério, “cabe a comunidade juridica cuidar do carater formal e da aplicagio do-direito. A
aplicacdo da lei ndo depende do arbitrio ou dos sentimentos e emogdes daqueles para quem ela se dirige. Ela
(aplicacdo da lei) n3o pretende servi-los mas domina-los, no sentido de que o direito modemo ¢-essencialmente
produto da revelagio dos possuidores da sabedoria juridica” (Weber, 1947, p.530).
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as fundamentagdes judiciais do mundo antigo.

Em vez do chefe das organizagGes antigas movido por simpatia pessoal,
favor, graga e recompensa, a sociedade moderna exige o oposto, ou seja, um aparato externo
apto a proteger um especialista rigorosamente objetivo e tanto menos interessado nas caisas
propriamente humanas quanto mais complicada seja a civilizagdo em referéncia.

Na opinido de Habermas (1997, p.196), Weber afirma que as qualidades
formais do direito resultam do trabalho dogmatico e doutrinario de especialistas em direito
com formagio académica. Estes especialistas contribuem para o formalismo juridico em trés
aspectos: na estruturagdo sistematica de um corpo de proposi¢des juridicas claramente
analisadas capaz de dar as normas vigentes uma ordem visivel e controlavel; na forma da lei
abstrata e geral, ndo dirigida para situagdes particulares e nem a individuos determinados,
situagdo que confere ao sistema de direitos uma estrutura uniforme; e, por fim, a partir da
conjugagdo dos dois aspectos anteriores, é possivel estabelecer uma vinculagdo da Justiga com
a administra¢do da lei — sob a forma de garantia de uma aplicagdo ponderada conforme o
processo — bem como uma aplicagido confiavel do direito. Desse modo, € possivel entender
“os desvios em relagdo a esse modelo liberal como perda das qualidades formais do direito”.

Uma estrutura racional e burocratica oferece vantagens em todos os campos
das atividades sociais, € em especial na esfera da administragdo da Justiga. Esse tipo de
estrutura cria, na opinido de Weber (1947), as bases para a organizagdo de um direito
sistematizado e racional fundado em leis.

O fato de que o pensamento juridico passou a ser constituido dentro das
universidades, s6 se permitindo a pratica do direito aqueles que recebem educagdo adequada
para isso, tem por efeito transferir para as universidades o monopolio do ensino juridico.

Aqui, afirma Weber (1947, p.520, 591), € o lugar onde os conceitos criados adquirem, em
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principio, carater de normas abstratas, formuladas de modo estritamente formal e racional,
elaboradas por meio de uma interpretagdo logica, e sendo, do ponto de vista conceitual, umas
diferentes das outras. Exige-se do direito moderno fundamentagio rigorosamente racional nas
decisdes concretas, e, por isso, qualquer processo juridico deve estar necessariamente sujeito a
ser elucidado por dois critérios fundamentais: existéncia de provas materiais e declaragio de
testemunhas.

As definigdes formais do conceito do direito em Weber (1994) adquirem
significativa vigéncia atual, ndo s6 em termos de validade tedrica para estudo, mas porque
permitem, também, fazer um relagdo historica entre o carater formal do direito, a
administra¢do da Justica e a agdo concreta dos atores judiciais. O interesse -especifico pelas
formulagdes de Weber, neste estudo, refere-se ao modo como ele descreve o fundamento

juridico abstrato das leis e os agentes responsaveis pela tomada de decisdes empiricas.

1.1 IGUALDADE FORMAL DO DIREITO, ESTADO E VALIDADE EFETIVA DAS DECISOES JUDICIAIS

Se Weber (1994) se preocupa em mostrar a importancia fundamental do
formalismo juridico abstrato (que concedia a todos a igualdade formal em fungio da exigéncia
de um novo tipo de sociedade capitalista que nascia), ndo cai na armadilha de afirmar a
validade pura e simples do contratualismo, uma vez que, segundo o autor, nem o direito nem a
lei em si sdo capazes de oferecer existéncia politica concreta ao Estado. O autor reconhece os
limites do formalismo juridico quando a lei e o tipo de dominagdo conjuntural a frente do
Estado se confrontam.

Diante da existéncia de relagdes sociais contraditorias que balizam o
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movimento da sociedade capitalista moderna, torna-se indispensavel, diz Weber (1994), a
presenca de um aparato estatal, cuja caracteristica (e fungio essencial) ¢ definida pela
obtengdo do monopolio legitimo da violéncia, da produgdo e da aplicagdo do direito. O
Estado, na sociedade, ndo pode basear-se, de modo continuo, no uso da forga fisica para a
vigéncia de sua legitimidade, pelo fato de estar inserido no seio de um tipo de dominagdo
racional legal. Sqa legitimidade provém da crenga na legalidade por meio de submissio a
estatutos previamente estabelecidos e formalmente corretos.

Segundo Weber (1994, p.139), no exercicio cotidiano das a¢des estatais ndo
ha como fazer uma distingdo entre ordem pactuada (vontade livre das partes) e ordem imposta
(razdo de Estado). Exige-se, porém, “a disposi¢do de uma ou varias pessoas de se submeter a
imposi¢do de uma ordem, [e por isso] pressupde-se a crenga na autoridade legitima daqueles
que impdem certas ordens”.

Se a legitimidade do Estado na sociedade atual nio pode ser derivada do
fato dele possuir o monopolio exclusivo da coagdo fisica, o direito por convengdo — uma vez
que todo e qualquer tipo de decisdo juridica requer um aparato estatal disposto a dar validade
efetiva as sentencas judiciais —, ndo tem legitimidade suficiente para delimitar, por si, os
conflitos gerados incessantemente pelos individuos e pelas classes sociais. Ou seja, para efeito
de garantia externa, exige-se sempre a existéncia real e potencial da coagio fisica ou psiquica.
Requer-se, do mesmo modo, um quadro especifico de funcionarios, ao qual “cabe forgar a
observagdo da ordem ou castigar sua violagdo (...). Por isso, na sociedade capitalista moderna
o direito exige um quadro coativo” (Ibidem, p.21).

A compreensdo do conceito de racionalidade formal do direito e da
exigéncia de uma administragdo racional na aplicagdo da lei é um processo complicado no

esquema teorico weberiano, em relagdo a mensuragdo historica. O autor evita cair na
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armadilha do formalismo juridico e procura mostrar, como ja foi dito, que é preciso nio
confundir (do ponto de vista 16gico) o conceito de racionalidade, que ¢ produto abstrato (uma
constru¢do da mente), com a realidade historica concreta. Ora, todo esquema tedrico
explicativo s6 pode adquirir relevancia social se for possivel comparar uma reflexdo teorica,
qualquer que seja sua natureza, com uma determinada conjuntura historica. Nio teria
cabimento falar, por exemplo, na racionalidade formal e abstrata do direito na sociedade
capitalista moderna se ndo fosse possivel fazer uma relagdo empirica entre a racionalidade
abstrata da lei e sua aplicagdo empirica via decisGes judiciais.

A racionalidade formal da lei e as decisdes judiciais empiricas tornam-se
potencialmente problematicas diante da tendéncia inexoravel de materializagdo do direito.
Quanto maior for o peso dos interesses que buscam assegurar o conteiido de reivindicagdes
(econdmicas, por exemplo) através de formalizagdo juridica, maior sera a discussdo sobre a
validade do direito em termos de sua previsibilidade -empirica em relagdo aos grupos sociais
em disputa. O que pode ser observado, no caso do monopolio estatal do direito na sociedade
capitalista atual, € uma tendéncia de rendimento decrescente da certeza da aplicagio da lei.

Esse fenomeno coloca na ordem do dia a importancia da figura do juiz na
qualidade de ator que oferece, em ultima instincia, validade concreta e sentido efetivo ao
conjunto das normas juridicas existentes. Significa dizer que a racionalidade formal do
direito, que prevé uma unidade logica de comportamento e uma previsibilidade esperada, tera
que conviver, na pratica histérica, com um tipo de racionalidade judicial que ndo podera
excluir fundamentagGes subjetivas, procedimento este que escapa as exigéncias formais de
carater estritamente juridico, porém acaba influenciando no resultado da sentenga nos casos
particulares. Reconhecendo isso, Weber (1947, p.511). afirma que:

“Na decisdo dos problemas juridicos pode influir certas normas cuja
dignidade qualitativa € diferente da que corresponde as generalizagGes
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logicas que se baseiam em uma interpretagdo abstrata: imperativos éticos,

regras utilitarias e de conveniéncia, ou postulados politicos, rompem tanto

com o formalismo das caracteristicas externas quanto com os procedimentos
de abstragdes logicas”.

A pessoa do juiz, no esquema analitico weberiano, é uma figura
contraditoria. E importante na medida em que € somente por meio de decisdes judiciais
empiricas que o direito adquire uma efetiva existéncia social e politica®. O juiz ¢, a0 mesmo
tempo, refém da estrutura administrativa judicial moderna. Em relagdo a tomada de decisGes
judiciais, Weber (1947) menciona, por exemplo, a dependéncia do juiz no ato de julgamento
dos processos, seja em relagdo ao campo do direito privado, onde ele se encontra refém das
verdades e inverdades produzidas pelas partes, seja em relagdo ao direito penal, cujo peso do
. , . .. e g e e . ., 4
inquérito policial na tomada de decisdes judiciais € inquestionavel™.

Por outro lado, sustenta Weber (1947), os principios que fundamentam e
balizam a administragdo da Justi¢a estatal moderna, derivados da racionalizagdo do direito,
impSem limites precisos quanto & nogdo de liberdade criadora do juiz. Nogdes e conceitos
vagamente formulados, tais como livre arbitrio e apreciagdes pessoalmente motivadas, sdo
incompativeis com a no¢do de decisdes judiciais no mundo atual, pois sdo consideradas

nogdes pré-burocraticas. A administragdo estatal da Justica moderna encontra-se vinculada

3 Por um lado, pode-se dizer que “o juiz ndo se limita a autorizar as regulagdes validas por consenso e
convencdo. Influi, muitas vezes, na selegdo do que perdura como direito”. E importante assinalar a influéncia de
casos concretos ¢ as conseqii€ncias de uma decisdo judicial ja4 dada. Em principio, “as fontes das decisGes
judiciais ndo estdo limitadas em absoluto a determinados tragos formais ou normas gerais que haveria de se
aplicar ao caso individual. O que ocorre ¢ precisamente o contrario: quando o juiz pde em movimento a garantia
da coagdo em relagdo a um caso concreto, por razdes igualmente concretas, inicia quase sempre a vigéncia
empirica de uma norma geral como direito objetivo, porque a significagio de snas maximas transcendem o caso
singular e influi nas decisdes do futuro” (Weber, 1947, p.516).

4 “Atendendo o apelo das partes em conflito, o juiz espera as petigdes das mesmas € o que estas n3o solicitam on
nio garantem nio existe para ele, como pouco existe o que ndo se acredita com os meios de provas oferecidas,
irracionais ou racionais. O juiz so aspira a obter a verdade relativa que pode alcangar dentro dos limites pelos
atos processuais das partes” (Ibidem, p.606). E caracteristica essencial “da ciéncia juridica moderna requerer
fundamentagGes rigorosamente racionais nas decisdes concretas, levando-se em conta que ¢ imprescindivel para
a elucidagdo de qualquer processo juridico exigir provas materiais e declaragdo de testemunhas” (Ibidem.,
p 520).
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pela determinag@o e pelo exame racional dos fins objetivos .

O problema é saber se essa estrutura formal e abstrata do direito, que na
opinido de Weber (1947) garante o “exame racional dos fins objetivos”, consegue prevalecer
no campo empirico dentro de uma realidade conjuntural, levando-se em conta que a
formulagdo dessa estrutura logico-racional e abstrata do direito exige a presenga de agentes
historicos (juizes e demais operadores do sistema de Justi¢a), aos quais cabe definir e aplicar a
lei nos casos individuais.

Para analisar a tensdo existente entre os principios que balizam o direito
formal e a aplicagdo empirica da lei, é importante fazer uma discussdo sobre o conceito de
elite estatal descrito por Miliband (1968)°, procurando associa-lo 4 realidade da magistratura
brasileira. Uma elite que ocupa um ramo importante dentro do aparato estatal, cujas decisdes
distintas para um mesmo tipo de violagdo criminal produz implicagdes que extrapolam o
ambito especifico da administragdio da Justica, uma vez que o resultado das sentengas
judiciais acabam influenciando outras areas institucionais da atividade estatal — como o

Executivo e o Legislativo.

5 A descrigdo do conceito de elite estatal formulado por Miliband é semelhante & importincia dedicada ao
assunto por W. Mills na burocracia estatal e na arena politica. Segundo W. Mills (1979, p.130), “as decisSes-
chaves ou auséncias delas, sdo cada vez mais levadas a cabo pelas elites burocraticamente instruidas. Estas,
constituem fontes de modificagdo da histéria”. Ao referir-se ao processo de ascensdo da administragio
burocratica, Mills coloca que “a integridade da burocracia [como € o caso do Poder Judiciario] como unidade de
governo depende de sobreviver ou ndo, como corpo orginico, 4s mudangas na administragdo politica’. No caso
da burocracia profissional, sua integridade “depende de representar ou ndo a sua conduta oficial [e, dependendo
da neutralidade politica podera servir] & nova administragfio politica ¢ a sua orientagio com a mesma lealdade
que serviu a administragio anterior” (Mills, 1981, p.282-283).
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1.2 ELITE JUDICIARIA E TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS DIFERENTES

No entendimento de Miliband (1968), os postos-chave do aparato estatal
(que se encontram no topo da hierarquia administrativa estatal, mas ndo s6) sdo ocupados por
individuos que estdo estreitamente ligados aos perfis das classes que detém o poder
econdmico e que influenciam o poder politico, ideolégico e cultural da sociedade num dado
momento. O autor em questdo sustenta que em termos de origem social, educagdo e situagdo
de classe, os postos de comando dentro do sistema estatal provém, na maioria dos casos, do
mundo dos negdcios ou das classes médias profissionais. O acesso das classes populares, via
concurso publico, ocorre mas ndo elimina a existéncia de uma profunda desigualdade quanto
a distribuigdo de oportunidades. O fato de os filhos das classes populares obterem
qualificagdo universitaria significa apenas o ponto de partida para uma competi¢do pos-
universitaria. Ou seja, a desigualdade de oportunidades educacionais somam-se problemas de
nepotismo, favoritismo, tipos especificos de sociabilidade etc., que persistem mesmo numa
época orientada pelo concurso. Soma-se a isso o problema da filiagdo, que constitui, na
opinido do autor, vantagem nitida ndo s6 em relagdo ao acesso aos niveis mais altos do
servigo estatal mas em termos de movimento dentro dele (Ibidem, p.83-84).

A validade tedrica do conceito de elite estatal formulado por Miliband esta
subordinada a possibilidade de se estabelecer uma relag¢do entre o conceito teodrico de classe
dominante e a pesquisa empirica. Somente um estudo de caso permite apontar em que medida
uma classe economicamente dominante dispde também, em grau maior que qualquer outra
classe, de poder e influéncia. Isto €, se sua propriedade e seu controle de areas vitais da vida
economica lhe asseguram também o controle dos meios de decisdo politica.

Um problema colocado empiricamente sobre a validade teérica do conceito
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de elite estatal formulado por Miliband, neste estudo, prende-se ao fato de que a composigio
atual do Judiciario de primeira instdncia ndo pode ser definida com base na homogeneidade
econdmica de seus membros.

Segundo Vianna et al. (1997), a origem familiar dos magistrados de
primeira instancia, assim como a escolaridade de seus pais, indicam que 54% dos juizes tém
pais com escolarjdade até o primeiro grau, e que 30% tém um perfil ocupacional de extragdo
subalterna. Esses dados sdo diferentes em relagdo aos juizes dos tribunais de segunda
instancia, em que 23,7% tém origem nas classes subalternas. Como se observa, ndo é possivel
definir a situagdo socioecondmica dos magistrados brasileiros como uma pré-condigio para o
exercicio da fungdo de juiz®.

O processo de mudanga da forma de recrutamento das elites brasileiras que
ocupam fungdes publicas junto a esfera estatal ocorreu devido ao crescimento da
industrializagdo e a intensa urbanizagdo que caracterizou o pais de 1960 a 1980. Esse
fenomeno foi acompanhado por uma forte expansao da oferta de cursos superiores no periodo.
No caso da formagdo do profissional de direito e, conseqiientemente, do futuro juiz, houve o
alargamento da base de recrutamento dos magistrados em todas as regiGes do pais. A
multiplicagdo do nimero de vagas para o curso de Direito, possibilitou o acesso, ao curso, de
individuos oriundos de diferentes grupos e classes sociais. Dados levantados por Bonelli
(1995) mostram, por exemplo, que 30% dos juizes entrevistados sdo filhos de pais

analfabetos, e 56% obtiveram ascensdo social concluindo o curso de Direito’.

6 De acordo com os autores, “os funcionarios da administragcdo publica, com curso superior, respondem por 24%
do total de juizes recrutados; as familias que se ocupam da atividade privada, com curso superior, fornecem
apenas 9,3%,; a atividade privada, sem curso superior, € responsavel por 40,1% do total dos juizes recrutados em
concursos publicos” (Vianna et al., 1997, p.125, 258).

" As questdes de ordem econdmica e educacional descritas por Miliband para definir os perfis das elites que
ocupam determinadas fungSes estatais poderiam, em principio, ser aproveitadas neste estudo, se fosse definido
como critério para a analise das decisdes judiciais os magistrados recrutados a partir dos anos de 1990, periodo
em que ocorre uma invers3o da base de recrutamento das elites que ocupam fungdes estatais. No caso do
Judiciario brasileiro, observa-se entre os juizes aprovados em concursos publicos o ingresso precoce na
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Restaria saber se os critérios descritos por Miliband (1968) poderiam ser
tteis para analisar o perfil da elite judiciaria que ocupa fungdes em tribunais hierarquicamente
superiores. No caso dos tribunais de primeira instancia a variavel econdmica ndo pode ser
aplicada como critério explicativo. Persistiria o conceito de origem social como variavel
parcialmente explicativa. Entretanto, uma analise acerca da origem social dos magistrados
demandaria tempo incompativel em relagdo ao tempo requerido para a realizagdo desta
pesquisa.

Diante das limitagdes tedricas apontadas pelo conceito de elite estatal
descrito por Miliband (1968) para a analise de sentengas judiciais empiricas a partir de um
mesmo delito penal, optou-se, neste trabalho, em apontar, via uma sociologia descritiva®, a
existéncia de decisdes judiciais distintas para 0 mesmo tipo de crime, procurando ressaltar, a
partir dos processos de estelionato julgados, aqui pesquisados, 0 modo como operam as
fundamentagdes judiciais para a justificagdo das sentengas proferidas. Esse carater descritivo
da pesquisa constitui uma etapa imprescindivel para futuras pesquisas que visem estabelecer
uma relagdo tedrico-explicativa entre o resultado das decisGes judiciais e fatores de ordem
politico-ideoldgica que influenciam o desfecho das sentengas judiciais criminais em primeira

instancia.

magistratura ¢ a feminizacdo da carreira. Esse processo tem sido acompanhado por uma estreita relagio entre
condi¢io econdmica, formagdo cultural ¢ qualificacdo profissional das familias dos juizes aprovados. Infere-se
dai que a fungio estatal do exercicio da magistratura passa a ser predominantemente recrutada entre as classes
média e alta da sociedade. Fatores como escolaridade e ocupagio dos pais constituem pré-condigio para o
sucesso na carreira. Essa mudanca no padrio de recrutamento coincide com a institucionalizaco das escolas de
magistratura, uma especie de entidade quase obrigatoria para o €xito nos concursos mas que, nio obstante, tende
a eliminar os candidatos mais velhos, que entram tardiamente no curso de Direito, geralmente oriundos das
classes subalternas. Calcula-se atualmente que aproximadamente 47,7% dos magistrados ingressam na carreira
com escassa experiéncia profissional no campo juridico. (Vianna et al., 1997, p.189).

% O uso desse termo esta vinculado ao sentido atribuido a ele por Boudon (1995, p.15), segundo o qual “um
grande niimero de trabalhos socioldgicos tem como principal objetivo tomar visiveis meios € fendmenos sociais
mais ou menos transparentes € familiares para os protagonistas em causa, mas que permanecem desconhecidos
do publico”. Trata-se, portanto, de uma sociologia preocupada com o como € ndo com o por que de um dado
fendmeno social. Apesar dos limites apontados pelo autor a esse tipo de pesquisa, ele nfo deixa de reconhecé-lo
como uma etapa importante do conhecimento soctologico.
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Antes de tratar diretamente do problema da diversidade empirica de
decisdes judiciais para um mesmo tipo de crime, é oportuno mostrar, a partir de alguns
trabalhos recentes, os perfis socioecondmicos caracteristicos da magistratura brasileira e o
modo como seus agentes s3o recrutados para o exercicio da fungio.

Os critérios adotados para a escolha da bibliografia a seguir estdo
diretamente vinc_ulados a aceitagdo de pressupostos teodricos que afirmam a existéncia de uma
crise do sistema de administragdo da Justiga estatal no pais, processo este que tem relagdes

estreitas com a formagao historica do aparato estatal brasileiro.



CAPITULO 2

2 RACIONALIDADE FORMAL DA LEI E SUBJETIVIDADE JUDICIAL NOS
ESTUDOS SOBRE O JUDICIARIO BRASILEIRO

Dois trabalhos recentes, que analisam o perfil do Judiciario, sio
imprescindiveis para que se possa conhecer melhor o objeto de estudo desta pesquisa. O
primeiro, intitulado Judicidrio em Debate, faz uma discussdo sobre o Poder Judiciario no
Brasil atual a partir de uma pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais
e Politicos de Sdo Paulo (Idesp), sob a coordenagio de Maria Tereza Sadek (1995). O
segundo, traz o resultado de um trabalho realizado sob a orientagdo de Luiz Werneck Vianna
(1997). O objetivo desses estudos é mostrar como funciona o processo de selegdo das elites
judiciais em alguns paises e fazer uma avaliagdo sobre as mudangas ocorridas na base de
recrutamento das elites brasileiras.

Segundo Sadek (1995, p.38), na forma de ingresso na magistratura inglesa
predominam critérios de indicagdo, € o juiz inicia a carreira em idade avancgada (média de 63
anos), depois de uma longa vida como advogado ou de atuagdo politica partidaria, ao
contrario da magistratura francesa, composta cada vez mais por jovens e mulheres. Outra
diferenga entre as magistraturas inglesa e francesa diz respeito a estrutura de classes no
processo de recrutamento. Se, por um lado, o juiz inglés provém, em regra, de estratos sociais
mais altos e faz parte de um grupo predominantemente masculino, a origem social dos juizes
franceses esta na classe média.

Do ponto de vista ideologico e partidario, os juizes ingleses sdo os mais

homogéneos e conservadores, ao contrario do Judiciario francés, que € considerado altamente
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politizado e internamente polarizado. Na Franga existem ao menos trés tipos de organizagées
sindicais, e cada uma formula um tipo de reivindicagio politica diferente.

Em termos comparativos, o critério de selecdo adotado e o perfil da
composigdo atual da magistratura brasileira sdo semelhantes aos do Judiciario francés. No
caso brasileiro a forma predominante de recrutamento dos magistrados € o concurso publico.
Esse procedimenio ¢, em principio, apolitico, em comparagdo ao modelo de selegdo adotado
entre os juizes norte-americanos, onde o recrutamento ¢€ feito via eleigdes, nomeagio e mérito.

Segundo Vianna et al. (1997), a expansdo da base de recrutamento da elite
judiciaria no Brasil a partir dos anos 1970 (processo subordinado as mudangas econdmicas €
politicas verificadas no pais), alterou a base de recrutamento das elites dentro e fora do
Estado.

No caso da formagido do profissional de direito e, conseqiientemente, do
futuro juiz, assistiu-se a um alargamento da base de recrutamento dos magistrados em todas as
regides do pais, em razdo da maior oferta de cursos de Direito.

A forma de recrutamento para o exercicio da magistratura no pais pode ser
definida, em termos de idade, como heterogénea, uma vez que combina jovens sem nenhuma
socializagdo prévia e de diferentes origens sociais com profissionais do direito ja
experimentados (Vianna et al., 1997, p.18). Uma caracteristica especifica que diferencia o
Judiciario das outras instituigdes estatais de recrutamento refere-se ao fato de ser a
magistratura a unica corporagdo estatal que n3o conta com mecanismos proprios de
socializagdo para ingresso. Ao concluir o curso, o bacharel de direito pode candidatar-se a
uma das vagas oferecidas nos concursos para a magistratura e, caso seja aprovado, esta, desde
logo, apto para exercer a fungio de juiz.

As transformagGes econOmicas e politicas que ocorreram no Brasil



23

ampliaram ndo apenas a base de recrutamento da elite judiciaria como resultaram, no campo
especifico do direito, na combinagdo de duas matrizes institucionais juridicas, produzindo no
pais uma nova estrutura legal, fruto da fusdo entre Civil Law ¢ Common Law. Ou seja, a
configuragio do direito brasileiro atual é caracterizada pela combinagdo entre o aspecto
logico-formal (Civil Law) e o aspecto material (Common Law) do direito (Vianna et al., 1997,
p.40). Essas duas_ grandes matrizes institucionais podem ser definidas do seguinte modo: no
primeiro caso, o direito representa um corpo hierdrquico e burocratico e prioriza uma
sabedoria juridica construida logicamente — em poucas palavras, trata-se da racionalidade
formal do direito; no segundo caso, o direito da énfase ao realismo historico no ato da
aplicagdo da lei e pressupde a imersdo do juiz no ambiente externo com o objetivo de traduzir
o direito em justiga’. Nesse aspecto o juiz é definido como um construtor da lei e do direito.

Ha pelo menos quatro pontos de coincidéncia entre o estudo de Sadek
(1995) e o de Vianna et al. (1997): o processo de permeabilidade das elites brasileiras, a partir
dos anos 1970; a ndo neutralidade judicial na aplicagdo da lei; as causas que geram a crise
atual do Judiciario; e, por ultimo, a questdo do controle externo sobre esta instancia estatal de
poder.

Em relagdo ao primeiro ponto, as duas pesquisas mostram que houve a
incorporagdo dos setores médios e subalternos em razio das transformag¢des ocorridas no
sistema educacional e no mercado de trabalho. Quanto ao problema da aplicagio da lei, a
maior parte dos juizes disse, em ambas as pesquisas, que ndo € neutra em suas decisdes. Sobre

as causas da crise do Judiciario, a maior parte dos juizes disse que ela decorre de problemas

° Esta afirmagfio de Vianna esta longe de produzir consenso entre alguns juristas e teéricos do direito. A razio
para a discordincia provém do fato de que o direito anglo-saxdo é caracterizado por construgdes logicas
completamente distintas daquelas que caracterizam o direito brasileiro. Este ultimo ¢ fortemente influenciado
pelos direitos romano e germanico. Até recentemente, dizem os juristas, ndo se estudava direito de origem anglo-
sax30 no Brasil. Isso explica o fato do direito brasileiro nfo reter, de modo significativo, principios constitutivos
do Common Law.
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de natureza técnico-administrativa. E, finalmente, quanto a questdo do controle externo, a
maioria dos juizes rechaga com veeméncia essa idéia'.

Portanto, quando sdo observadas as raizes econdmicas, educacionais, a
idade etc., dos atores judiciais que compdem o quadro atual da magistratura brasileira, pode-
se dizer que os mesmos sdo oriundos e recrutados nas diferentes classes sociais e nas mais
diversas instituiq_ées universitarias de ensino existentes. Deve-se acrescentar, ainda, uma
vantagem adicional, relativa a forma de recrutamento dos juizes, cuja selegdo ¢ feita a base de
mérito via concurso publico. Esse processo garante, em principio, o acesso mais democratico
ao exercicio judicial enquanto fungio estatal. E oportuno lembrar, também, que a profissio de
juiz n3o implica, ao contrario de outras categorias estatais (o Exército, por exemplo), nenhum
tipo de socializagdo prévia.

Se o conjunto desses fatores tem por efeito caracterizar um movimento de
estratificagdo do exercicio das fungdes judiciais, como explicar a existéncia de um forte grau
de homogeneidade corporativa entre os juizes, tomando-se por referéncia algumas questdes
centrais apontadas por Sadek (1995) e Vianna et al. (1997).

No caso do Judiciario constata-se, a partir das opinides dos juizes, um grau
de concordancia muito forte em relagdo a maior parte das questdes formuladas na pesquisa
organizada por Sadek (1995). As diferengas no entendimento que os magistrados tém sobre as
causas internas e externas que fomentam a crise do sistema de Justiga sdo, segundo a autora,
muito frageis para caracterizar polarizagdes ideologicas substantivas.

No estudo de Sadek, 64% dos juizes e promotores entrevistados consideram

' Em relagdo a neutralidade na aplicagdo da lei, 83% dos juizes disseram que ndo sdo neutros” (Vianna et al.,
1997, p.125, 258). Sobre as causas da atual crise do Judiciario, a pesquisa aponta que “72,2% dos juizes
atribuiram a inoperancia desta esfera de poder por falta de modemizagio do aparelho, 59,8% dos entrevistados
disseram estarem sobrecarregados ¢ 43,3% disseram que o anacronismo do direito processual atrapalha a
agilidade dos trdmites judiciais” (Tbidem, p.277). Esses resultados sdo semelhantes aos obtidos na pesquisa feita
pelo Idesp, discutidos anteriormente.
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que o Judiciario esta em crise. Quando se busca as causas que geram tal crise, prevalecem, nas
respostas dos juizes, razGes de natureza técnico-administrativa (como falta de recursos
materiais, excesso de formalidades nos processos judiciais € pouco nimero de juizes). A
solugdo para a crise que assola o Judiciario viria, segundo os magistrados, se problemas
oriundos de deficiéncias de carater técnico-administrativo e do excesso de formalidades legais
existentes no corpo dos processos fossem resolvidos. Fora isso, dizem os juizes, os maiores
interessados em mostrar que existe uma crise no aparelho Judiciario sdo a grande imprensa, o
Legislativo e o Executivo.

Outro problema que pode ser inferido, a partir dos estudo feito por Sadek
(1995), diz respeito a refutagdo, pela maioria dos juizes, de que o ensino de direito restringe-
se a formagido de legalistas juridicos. A maioria dos magistrados considera satisfatoria a
formagdo que recebe do curso. Entre os atores judiciais pesquisados, 23,3% responderam que
o saber juridico, de contetido altamente positivista, esta dissociado da realidade brasileira. Em
relagdo as implicagdes sociais que envolvem a atividade judicial, o fato de a maioria dos
pobres ser condenada pela Justiga, diz Marques Jr. ([199-]), ndo constitui, na opinido dos
juizes, um problema da Justiga, mas um fato anterior ao inquérito policial.

“O juiz ndo pode ser responsavel pelo que vem antes: inquérito policial,

pobreza etc., € nem pelo momento, uma vez que apenas aplica a lei criada

pelo Legislativo, e nem pelo futuro dos condenados, que é um problema,

segundo eles [juizes], do sistema penitenciario” (Ibidem, p.36).

Alguns dados da pesquisa coordenada por Sadek (1995) ndo correspondem
as observagdes teodricas feitas por Vianna et al. (1997), como, por exemplo, quando estes
autores colocam que a configuragio do direito brasileiro atual incorpora as matrizes
institucionais Common Law (énfase no conhecimento formal do direito) e Civil/ Law (procura-

se traduzir o direito em justiga). Na atividade empirica dos magistrados prevalece, segundo
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Sadek (1995), forte apego judicial a letra fria da lei. Ou seja, os juizes priorizam, nas decisGes
concretas, a aplicagdo formal do direito. A maioria dos magistrados sustenta que “o
compromisso com a justiga social nio deve preponderar sobre a estrita aplicagio da lei”"".

Outro aspecto a ser ressaltado, no estudo feito por Sadek (1995), diz
respeito a pouca relevancia do fator idade como elemento capaz de produzir conflitos
ideologicos signiﬁcativos entre os magistrados. Esse resultado diminui a importancia da
afirmagdo de Vianna et al. (1997, p.69-70) 2., segundo a qual “a juvenizagio e feminizagdo
constituem-se dois motivos que tem revolucionado a estrutura de quadros da magistratura
brasileira”.

Constitui interesse especifico desta pesquisa verificar de que modo esse
processo de heterogeneidade social que caracteriza o corpo atual da magistratura tende a
traduzir, por exemplo, diferengas ideoldgicas, politicas e outras no processo de motivagio das
sentengas judiciais empiricas para os agentes que exercerem delitos de estelionato. Esse

problema pode ser parcialmente compreendido através de uma analise da forma de acesso a

Justiga criminal, priorizando as atividades especificas dos atores judiciais.

2.1 O PROBLEMA DO ACESSO DIFERENCIAL A JUSTICA CRIMINAL BRASILEIRA

Ao abordar o Judiciario, chamando a ateng@o para o problema do acesso a

Justica, Adorno (1995) procura caracterizar e explicar as causas do acesso diferencial de

11 Para 37,7% dos juizes entrevistados, os principios de justica material devem preponderar sobre a estrita
aplicagdo da lei (Sadek, 1995, p.70).

12 Segundo os autores, dos 172 juizes em atividade no estado do Parand, 16,3% tém até 30 anos, € 30,2% tém de
31 a 40 anos.
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brancos € negros a Justi¢a criminal quando cometem o mesmo tipo de crime. Os dados que
justificam as idéias do autor foram extraidos de um estudo de caso sobre crimes violentos na
cidade de Sao Paulo (roubo, estupro e trafico de drogas etc.).

Preocupando-se em mostrar os perfis dos agentes que praticam crimes e que
sofrem condenagdes judiciais, Adorno afirma que entre todos os tipos de delito praticados
contra o patrimdnio e que requerem decisdes judiciais, o roubo qualificado constitui quase
50% dos casos analisados. Em relagdo a idade dos réus que cometem a maior parte dos
crimes, predomina a faixa etaria de 19 a 29 anos para os réus brancos e a de 19 a 24 anos
entre os réus negros. Em relag@o a condigdo economica e a escolaridade, em ambos 0s casos
os crimes sd3o cometidos por desempregados ou desocupados com o primeiro grau incompleto,
e, na maioria, juridicamente primarios (Adorno, 1995, p.11).

Em relagdo aos perfis socioecondomicos dos acusados de crimes de
estelionato no férum de Londrina, a situagdo € diferente no primeiro caso (ocupagdo
profissional) e idéntica no segundo (nivel de escolaridade). A maior parte dos envolvidos em
delitos de estelionato trabalha em ocupagdes informais, sendo que 55% do total de acusados e
condenados levantados por este estudo ndo concluiu o primeiro grau escolar.

Segundo Adomo (1995), a discriminagdo do acesso diferencial a Justica
materializa-se, sobretudo, na distribui¢do desigual de san¢des punitivas, onde réus
procedentes de estratos sociais distintos ndo recebem o mesmo tratamento legal ao cometerem
0 mesmo tipo de crime. O autor procura mostrar que os individuos que tém mais recursos
materiais s30 menos vulneraveis a puni¢do. Além de haver uma relagio direta entre pobreza e
punigio, existem ainda outros critérios sutis que expdem a fragilidade dos negros em relagio
aos réus brancos. No caso das decisdes judiciais empiricas no forum criminal de Londrina, os

critérios sutis que influenciam no resultado das sentencas estdo associado ao grau de
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escolaridade dos condenados em crimes de estelionato. Delitos de estelionato envolvendo
acusados com formagdo universitaria, nesta pesquisa, tiveram como resultado a absolvigio
judicial dos acusados.

E possivel extrair argumentos extra-juridicos das sentengas judiciais, na
medida em que ndo ha como o juiz avaliar o resultado de suas sentengas com base exclusiva
na letra fria da lei e na técnica juridica. Todo processo criminal em julgamento envolve,
segundo Marques Jr. ([199-]), o momento do ato criminoso e antecedentes de comportamento
dos envolvidos no conflito. Se ndo fosse assim, ndo teria porqué o juiz entrar na privacidade
da vitima e fazer questionamentos do tipo “vocé trabalha?”, “é casado?”, “é religioso?”, uma
vez que o que esta sendo julgado € o ato crime si, € ndo 0 comportamento anterior ou atual da
vitima. Ndo obstante, quanto se observa atentamente o desfecho cotidiano das decisdes
judiciais, € evidente que:

“..a fungdo do comportamento social da vitima e do acusado constitui

elementos importantes para a atribui¢do do crime. Isso mostra como a

técnica que procura ser objetiva e racional esta permeada por outros valores,

que apesar de n3o estarem legalmente formalizados, entram no espectro

analitico do juiz para avaliar os atos” (Marques Jr., [199-], p.34).

A existéncia de espagos que permitem ao juiz langar mdo de argumentos
subjetivos no momento da formulagdo da sentenga ndo pode ser eliminada, dado o fato da
impossibilidade de o ator judicial despir-se de interesses e valores, os quais entram no
momento da fundamentagdo de uma decisdo juridica. Interesses e valores sio componentes
que entram na formag¢do académica e profissional do ator judicial e, por isso, produzem
conseqiiéncias politicas e sociais inevitaveis. Desse modo, decisdes judiciais, que ndo podem
ser balizadas em sua fundamentagdo com base em consideragdes juridicas de carater
puramente técnico, inserem-se numa relag@o social de interesses e em valores que influenciam

o resultado da aplicagdo das sentengas. Na opinido de Rodec et al. (1959, p.142-143), isso
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ocorre porque “decisdes judiciais sdo passiveis de serem sutilmente influenciadas pela
educagdo, experiéncia e filosofia dos juizes, [além disso] o processo judicial ndo é puramente
racional (...) é cheio de termos vagos e de frases passiveis de interpretagdes contraditorias™.
Ainda, em relagdo aos magistrados, continuam os autores, € preciso ressaltar que os juizes, do
ponto de vista psicologico, “tendem a decidir primeiro e, s6 depois, procuram os precedentes
em abono de sua_decisﬁo”.

Verifica-se, portanto, que uma série de fatores complexos tem por efeito
interferir no momento da aplicagdo judicial da lei. Além da técnica juridica, da educagdo e da
experiéncia profissional, é preciso avaliar outros aspectos, de carater estrutural, como € o caso
da crise que assola a administragdo da Justiga brasileira. O modelo de organizagdo e de
funcionamento do aparato da Justiga interfere na tomada de decisdes judiciais nos casos

individuais.

2.2 CRISE DO MODELO DE ORGANIZAGCAO E DE FUNCIONAMENTO DA JUSTICA

A crise' atual do Judiciario implica uma analise mais ampla porque envolve
questdes organizacionais, incluindo o modelo de formagdo do juiz, questdes internas de
carater ideologico que permeiam a administragdo cotidiana da Justiga e, também, problemas
historicos do modelo de funcionamento estrutural desta instancia de poder.

Quando se examina o modelo de organizagdo e funcionamento do Poder

13 De um ponto de vista mais geral, na opinido de Sadek (1997, p.7) “a causa de qualquer instituig3o estar em
crise provém, do fato dessa instituic3o nio ser capaz de responder a demanda que recebe. Nesse sentido, o
Judiciario estd em crise”. Do total dos conflitos judiciais que ocorrem no pais, “apenas 30% (dos que sofrem
algum tipo de ‘injusti¢ca’ procuram o Judicigrio”
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Judiciario, percebe-se, segundo Ceneviva (1995), a existéncia de deficiéncias que comegam
no ensino juridico. Atualmente, afirma o autor, formam-se advogados em grande nimero —
muitos, inaptos para o exercicio da profissdo —, e muitos juizes chegam a magistratura niio s6
extremamente jovens, mas também sem nunca terem visto uma nota promissoria, uma
duplicata ou um contrato de locagdo. Ou seja, profissionais que ainda ndo viveram as
experiéncias e dificuldades da vida cotidiana.

No campo politico-ideologico, a énfase em um tipo de formagao liberal do
profissional de direito estruturada em pressupostos atomistas tende a privar o futuro juiz da
possibilidade de apreciar criticamente as relagdes, assim como as conseqiiéncias sociais e
politicas que envolve o exercicio de sua fungdo. Dados estatisticos relativos aos presidios
brasileiros mostram que, em termos de classes, as condenagdes judiciais estdo estreitamente
vinculadas aos perfis econdmicos, profissionais e educacionais dos grupos subalternos. Do
ponto de vista politico, o liberalismo juridico tende a fortalecer, entre os magistrados, uma
concepgdo predominantemente normativa sobre o Estado.

Na opinido de Koerner (1995), a crise do Poder Judiciario ¢ um fendmeno
recorrente na vida brasileira. Se a existéncia de problemas como pequeno numero de juizes,
excesso de formalidades processuais e alto custo das demandas judiciais tem por efeito
dificultar o acesso das classes populares a Justiga, estes sdo problemas especificos, que uma
vez resolvidos seriam insuficientes para eliminar a raiz de todos os problemas que afetam o
Judiciario. E preciso focalizar essa instincia de poder como um sistema politico numa
perspectiva mais ampla para que se possa compreender e analisar o tipo de relacionamento
que os juizes estabelecem, por exemplo, com o poder politico estadual. Se antes da era
republicana, diz o autor, “era necessaria uma adesdo do juiz a facgio oligarquica a qual ele

pertencia (...) hoje em dia a caracteristica politica predominante na relagéo € que o juiz se
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omite para ndo criar empecilhos, vetos ou impedimentos a sua carreira”.(Ibidem, p.52).

Propondo-se a analisar o ambito interno da administragdo da Justica
criminal, Marques Jr. ([199-]) procura mostrar o porqué de os presos criticarem a policia, o
sistema penitenciario e os advogados, enquanto envolvem os juizes numa aura de autoridades
e de senhores da corte. Segundo o autor, esse fendmeno € resultado de uma cultura historica
criada pelo Judiciario, onde a fungido de julgar pressupde, desde sempre, algo externo ao
conflito e, por isso, requer uma autoridade. De acordo com a mentalidade cultural forjada
pelos juizes e aceita pelos demais agentes envolvidos na administragdo da Justi¢a, o forum
ndo € percebido como um lugar onde o Poder Judiciario, na qualidade de 6rgdo da
administra¢do estatal, cumpre um fungdo administrativa de carater social e politica. Esse
espago € percebido e aceito por todos como um verdadeiro teatro.

O tablado, diz o autor, reafirma a posi¢do do juiz na resolugdo dos conflitos.
Este, nunca deve ser confundido com as partes em disputa. Sua atividade de mediador tem por
fun¢do fundamentar a sua posi¢do de objetividade, de neutralidade e de imparcialidade na
solugdo dos conflitos e na aplicagdo das sangdes. Ao agir desse modo, afirma Marques
Jr.([199-]), o juiz sente-se a vontade para autodefinir-se como um observador técnico € mero
aplicador da lei. Essa imagem aparente, na qual o agente judicial procura identificar-se
enquanto uma autoridade que se limita ao apego estrito da lei e de seus procedimentos
técnicos, tenta omitir, de modo consciente ou ndo, os valores e interesses daqueles que
elaboraram o fundamento filosofico, politico e econémico (entre outros) da lei. Ndo obstante,
acrescenta o autor, foi a partir das premissas juridicas liberais da técnica e do apego exclusivo

a letra da lei que:

“ No exercicio de suas fungdes judicantes, a magistratura forjou, a partir do
Estado liberal, uma cultura propria que, resultante da dogmatiza¢do de
principios como os da imparcialidade politica, neutralidade axiologica e da
independéncia pessoal, propiciou ao Judiciario uma forma particular de
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autoconhecimento” (Marques Jr., [199-], p.32).

Uma discussdo sobre a estrutura organizativa e o funcionamento do sistema
de Justica ¢ importante neste estudo na medida em que tais elementos tendem, de alguma
maneira, a influenciar o calculo judicial para a tomada de decisdes. No campo interno da
administragdo burocratica da Justiga, o magistrado ¢ definido como sendo a figura mais
importante dentro da estrutura hierarquica que prescreve as atribuigSes da Justiga em primeira
instancia.

O ator judicial pode, igualmente, ser concebido como um funcionario
inserido dentro de uma estrutura interna de divisdo de fungdes, e, portanto, dependente dos
demais funcionarios que compdem a administragdo da Justi¢a (cartorario, escrivdo judicial
etc.) para o desempenho de sua tarefa individual, que ¢ julgar e fixar sentengas. Acresce-se,
ainda, o fato de a exigéncia de diferentes atores juridicos para o desfecho de a¢Ges criminais
(policia, promotor criminal, advogados de defesa, testemunhas etc.) gerar conflitos de
interesses no interior da burocracia criminal. Esse tipo de agdo e de comportamento acaba
motivando, influenciando, restringindo e delimitando, de modo significativo, os recursos
argumentativos que o juiz mobiliza para definir e fixar sentencas nos casos particulares.

Explicar a origem de decisdes judiciais distintas exige, a0 menos em parte,
que se analise o conjunto de atores juridicos e administrativos que compde o aparato
burocratico da Justiga. A importancia da figura do juiz na qualidade de agente que formula a
decisdo final deve ser relativizada dentro de um complexo sistema de divisdo de tarefas no
ambito da Justiga criminal. A liberdade e a autonomia formalmente atribuidas ao ator judicial
para fixar sentengas nos casos concretos encontram-se externa e internamente limitadas.
Externamente, conforme a configuragdo de um sistema de organizagdo politica mais amplo

que fixa determinadas normas e delimita competéncias entre os poderes, tal como ressaltou
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Koerner. Internamente, uma vez que o modo de organizagdo criminal da Justiga, ao envolver a
presen¢a de diversos atores juridicos, gera inevitaveis conflitos de interesses quanto ao
resultado da sentenga. Na pratica, esse tipo de comportamento acaba influindo para a
ocorréncia de sentengas judiciais distintas para um mesmo tipo de violagdo penal. Os fatores
que limitam o poder de decisdo dos magistrados no exercicio das atividades criminais ndo
diminuem a importancia formal e o reconhecimento interno que lhes sdo atribuidos pela
estrutura hierarquica dos tribunais de primeira instancia.

Antes, porém, de fazer uma avaliagdo dos processos de estelionato
priorizando as sentengas judiciais, € importante verificar os crimes que apresentaram maior
demanda no férum criminal de Londrina no ano de 1990 e o modo como foram distribuidas as

decisdes judiciais para os delitos criminais mais recorrentes a época.



CAPITULO 3

3 DECISOES JUDICIAIS PARA OS CRIMES COM MAIOR OCORRENCIA EM
LONDRINA

‘Dados estatisticos relativos ao ano de 1998 fornecidos pelo Sistema
Penitenciario do Estado do Paranad mostram que, do total de 4.669 presos cumprindo penas no
Estado, 71% tinham idade entre 18 e 35 anos, e 85% eram analfabetos ou completaram apenas
o primeiro grau de ensino. Em relagio a totalidade dos delitos praticados, 43% dos individuos
presos tinham cometido crimes de furto ou roubo."

Na pesquisa empirica realizada em varas criminais do férum de Londrina, o
que chamou a aten¢do, dentre os quatro tipos de crimes com maior ocorréncia (lesdo corporal,
furto, roubo e estelionato), foi, primeiramente, a existéncia de maior disparidade das decisdes
judiciais para os acusados de crimes contra o patrimonio (furto, roubo e estelionato) em
comparagdo aos delitos cometidos contra a pessoa (lesdo corporal).

O crime de lesdo corporal ¢ juridicamente definido como sendo todo ato
(ofensa pu ameaga fisica) praticado contra a pessoa. E importante fazer referéncia ao crime de
lesdo corporal, dado que este tipo de violagdo penal ocupa maior demanda das decisfes
judiciais em primeira instancia.

As decisdes judiciais s30 muito mais complacentes com os agentes acusados
de cometerem crimes de lesdo corporal (crimes contra a pessoa) em comparagdo aos atos
criminais praticados contra o patrimonio (crimes contra a propriedade). Abreu & Bordini apud

Adorno (1993, p.4) mostram que:

14 Dados relativos ao ano de 1998.
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“A porcentagem mais elevada de condenados pela Justiga criminal é
encontrada entre autores de roubo, latrocinio, furto e trafico de drogas,
sendo baixa para os autores de lesdo corporal e homicidio. Isso sugere que
ha inclinagdes preferenciais das autoridades judiciarias na distribui¢do de
cominagdes penais”.

GRAFICO1- PROCESSOS CRIMINAIS DE LESAO CORPORAL

Decisdes judiciais para os crimes de lesdo corporal em 1990 (%)

100%

Condenados Absolvidos Outros Total

Obs: Numeros absolutos em 1990: 272 processos."

Fonte: Forum Criminal de Londrina, Registro de A¢des Penais de 1990.

'S Na categoria “outros” estdo incluidos processos penais que foram prescritos, extintos e arquivados sem que
houvesse decisdes judiciais absolutorias ou condenatérias. E oportuno levar em consideragio a existéncia de
elevado indice de processos criminais sem decisdes judiciais apresentado no grafico acima (item “outros”). Esse
fato mereceria um estudo, a parte, no sentido de se analisar as razfes € 0s motivos pelos quais, um percentual
significativo de processos penais envolvendo delitos contra o patriménio ndo receberem decisdes judiciais de
carater estritamente absolutérias ou condenatorias.



GRAFICO 2 - PROCESSOS CRIMINAIS DE ROUBO

Decisdes judiciais para os crimes de roubo em 1990 (%)

100%

Condenados Absolvidos Outros Total

Obs: Numeros absolutos em 1990: 91 processos

Fonte: Forum Criminal de Londrina, Registro de Ag¢des Penais de 1990.

GRAFICO 3 - PROCESSOS CRIMINAIS DE ESTELIONATO

Decisdes judiciais para os crimes de estelionato em 1990 (%)

100%

LSRRG LE LIS

Condenados Absolvidos Outros Total

Obs: Numeros absolutos em 1990: 90 processos

Fonte: Forum Criminal de Londrina, Registro de A¢des Penais de 1990.
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GRAFICO 4 - PROCESSOS CRIMINAIS DE FURTO

Decisdes judiciais para os crimes de furto em 1990 (%)

Condenados Absolvidos Outros Total

Obs: Numeros absolutos em 1990: 241 processos

Fonte: Forum Criminal de Londrina, Registro de A¢des Penais de 1990.

Em segundo lugar, esta pesquisa mostrou que existe uma disparidade
significativa das decisdes judiciais quando se compara os acusados de roubo aqueles que
exerceram delitos de estelionato.

Na realidade cotidiana, o nimero de pessoas que praticam crimes de
estelionato € infinitamente maior do que o niimero de casos que efetivamente convertem-se
em processos criminais nos tribunais de primeira instancia. Ha um nimero significativo de
pessoas que cometem estelionato sem sofrer condenagdes criminais. Isso acontece devido a
existéncia de mecanismos impedindo que muitas infragdes de estelionato convertam-se em
agdes penais para efeito de julgamentos judiciais.

Com relativa freqiiéncia ocorrem casos em que pessoas que receberam notas
promissorias ou cheques sem provisdo de fundos (emitidos numa relagdo pessoal ou

comercial) se dirigem até a delegacia com o objetivo de resolver tais pendéncias. E comum,
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nesses casos, o delegado assumir pessoalmente a responsabilidade pela cobranga de tais
documentos. Os tribunais de primeira instincia reforgam esse tipo de atitude, permitindo, com
isso, a criagdo de jurisprudéncia cujo efeito ¢ a ndo criminalizagdo dos autores envolvidos.
Em tais circunstincias, s6 ocorre uma agdo criminal para efeito de decisdo judicial se o agente
que praticou infragio penal ndo admitir eu ndo estiver em condigdes financeiras de saldar o
débito pendente.

Mesmo quando os crimes de estelionato transformam-se em processos
criminais, nota-se, sem termos comparativos, maior variagdo das sentengas judiciais para os
delitos de estelionato em relagdo aos crimes de roubo. Além de ser menor o indice de
condenados nos crimes de estelionato, ocorre, também, em maior proporg¢do, a extingdo dos
processos em relagdo aos acusados. Foi a partir dessa observagdo inicial e da inexisténcia de
um dos objetos de pesquisa propostos inicialmente, isto €, processos criminais contra a
administragio publica municipal, que optou-se, neste estudo, por fazer uma analise de
decisdes judiciais fixadas para os crimes de estelionato.

Dos quatro tipos de delitos que apresentam maior demanda no férum
criminal de Londrina no ano de 1990, o crime de furto, ao lado do delito de estelionato,
apresenta, comparativamente aos crimes de lesdo corporal'® e roubo, maior disparidade
quanto ao desfecho final das decisGes judiciais. A proporg@o de absolvigdes para os crimes de
lesdo corporal e a das condenagdes para os delitos de roubo sdo comparativamente maiores

que as decisoes judiciais dadas para os crimes de furto e estelionato.

16 E importante levar em conta o fato de o sistema penal brasileiro formular um tipo de gravidade infinitamente
inferior para os crimes de lesdo corporal em relagdo aos delitos de roubo. Logo, a pena estipulada pelo codigo
penal para os agentes que praticam crimes de lesdo corporal € menor. Isso explica parcialmente-a ocorréncia de
maior indice de prescricdo dos delitos de lesdo corporal em relagdo aos crimes que violam o patrimdnio. A
proporgdo mais elevada do nimero de processos de lesdo corporal, neste estudo, €, a0 menos tm parte,
conseqiiéncia da legislacdo penal, e ndo do juiz que aplicou tais decisGes em primeira instancia.
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A opgdo, nesta pesquisa, pela escolha do delito de estelionato em relagdo ao
furto esta relacionada a maior facilidade de acesso aos processos de estelionato ja julgados
nas varas criminais do forum de Londrina.

Em relagio aos perfis dos agentes que praticam delitos de estelionato, €
oportuno esclarecer a existéncia de algumas caracteristicas diferenciais do sujeito que exerce
esse tipo de crime em relagio aos agentes que exercem outras violagdes criminais contra o

patriménio.

3.1 PECULIARIDADE DO CRIME DE ESTELIONATO EM LONDIRNA.

Ao contrario dos crimes de furto e roubo, onde predomina, entre os
condenados, uma estreita relagdo entre individuos pobres e negros, as pessoas acusadas e
condenadas por crimes de estelionato, nos casos aqui analisados, sdo igualmente pobres,
porém de cor branca'’. Uma possivel explicagdo para isso deve ser procurada tomando-se
como referéncia a peculiaridade do crime em questio'.

Se, dentre a maioria dos acusados e condenados por crimes de estelionato,

17 Do total dos processos de estelionato analisados, 75% dos casos envolveram individuos de cor branca.

18 E oportuno fazer mengdo a um estudo realizado recentemente por Beato (1998), que mostra a existéncia de
grupos sociais estruturalmente propensos a criminalidade. Por isso, segundo o autor, “¢ preciso analisar as
demandas criminais existentes na sociedade sob o prisma da teoria das organizagdes, procurando saber o modo
como tais atividades criminais ocorrem em determinadas localidades. A organiza¢io espacial ¢ temporal leva as
pessoas a traduzirem suas ‘inclinagdes criminosas’ em agdo”. Partindo dessa premissa organizacional, o autor
mostra, a partir de um estudo de caso, a existéncia de alvos preferenciais para a pratica de agdes criminosas. A
pesquisa em questdo refere-se a cidade de Belo Horizonte, onde 70% dos assaltos ocorrem nas ruas. As perdas
das vitimas s3o em geral pequenas, metade dos assaltos envolve o uso de armas e, um quinto, o uso de armas de
fogo. “A presenca de armas de fogo diminui a probabilidade de danos a vitima. Em mais de 60% dos casos
existe mais de um ofensor, geralmente com um mesmo perfil: (...) jovens, homens (...) ndo brancos, muitos deles
alcoolizados ou drogados. Eles tendem a escolher suas vitimas nas proximidades dos locais em que vivem”
(Tbidem, p.84).
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prevalecem atos delituosos envolvendo roubo de cheques € porte de documentos pessoais
falsos, logo, o éxito da agdo, para o individuo que comete esse tipo de crime, pressupde a
exigéncia de uma relagdo social prévia para que o crime praticado possa ser economicamente
realizado de modo satisfatorio. O crime de estelionato requer, em consideravel proporgdo, a
presenga fisica € o contato pessoal entre o individuo que praticou o delito e a vitima por ele
escolhida. Ou seja, o sujeito envolvido nesse tipo de agdo delituosa precisa, de algum modo,
estabelecer entre ele e o dono do estabelecimento comercial, do proprietario de veiculos etc.,
uma relagdo pessoal. Quase a totalidade dos objetos de denuncia e dos objetos de acusagio de
crimes de estelionato, nesta pesquisa, envolve lojas comerciais e, em menor escala, comércio
de veiculos usados.

Trata-se, portanto, de um tipo de agdo criminal que exige uma relagdo social
e, por isso, critérios como aparéncia do acusado, relagdo de confianga e a cor do autor que
comete o delito, constituem dados relevantes tanto em termos da motivagio inicial para o
crime quanto da probabilidade de éxito da agdo criminosa. Se, do ponto de vista da condig¢do
econ0mica e da formagio escolar dos acusados e condenados por crimes de furto, roubo,
estelionato etc., impera, independentemente da cor dos sujeitos que cometem tais delitos, uma
auténtica igualdade democratica em termos de miséria e grau de escolaridade (a maioria dos
envolvidos é pobre, com pouca ou sem escolaridade), 0 mesmo nio se observa, em relagdo a
cor do agente, quando a agdo delituosa refere-se a pratica de crime de estelionato.

A baixa incidéncia de individuos negros em Londrina que praticam delitos
de estelionato, ao contrario dos crimes de furto e roubo, deve-se, entre outros fatores, a
existéncia de um forte grau de preconceito racial que reina em muitos setores da vida social
da cidade e, por isso, acaba influenciando poderosamente, via um modelo cultural seletivo, na

cor do sujeito que exerce crime de estelionato. Esse tipo de violagdo criminal impde a
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necessidade de uma relagdo social prévia entre o autor e a vitima para que o objeto do delito

possa render, ao seu titular, o valor econdmico esperado.

Assim, um individuo negro tem maiores dificuldades de realizar com éxito
essa modalidade de agdo delituosa nessa cidade (Londrina), em razdo do fato de que a maioria
da populagio é de cor branca. Esse tipo de delito requer, de maneira imperativa, uma relagéo
pessoal direta entre o autor do crime e a vitima escolhida. O negro, antes de ser um suspeito
em potencial p(;r. parte dos agentes policiais, é vitima de um preconceito social, cujo entrave
concreto surge no momento de se firmar uma relagio entre o agente criminoso e o proprietario
ou funcionério do comércio local como uma pré-condig@o para o desfecho favoravel ao titular
do delito.

Se, em termos de decisGes judiciais, a relagio entre pobreza e cor ndo
constitui um dado relevante para o resultado das sentengas (a maioria dos condenados por
crimes de estelionato aqui analisados € constituida por individuos de cor branca), o mesmo
ndo se observa numa perspectiva sociologica levando-se em conta o fato de que a cor do
individuo que exerce delito de estelionato constitui um entrave estrutural para o éxito
daqueles que praticam ou tendem a exercer esse tipo infragdo penal. Isso explica, a0 menos
em parte, a exclusio quase que estrutural do negro exercendo delitos de estelionato em
Londrina no ano de 1990.

Se a cor do sujeito ndo constitui um dado relevante para efeito de
condenagdes judiciais, 0 mesmo ndo se pode afirmar quando se estabelece uma relagio entre o
tipo das sentengas judiciais e o grau de escolaridade do réu que exerce delito, conforme dados
dos graficos apresentados.

Antes, porém, de discutir os argumentos que os magistrados mobilizam para
justificar suas decisdes nos processos de estelionato, € interessante fazer referéncia a presenga
de outros atores juridicos que influenciam e acabam impedindo que o juiz tenha poder

absoluto sobre a sentenga fixada no processo.
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3.2 INFLUENCIA DE OUTROS ATORES JURIDICOS.NA TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS

Os procedimentos para a instauragdo de um processo criminal obedecem,
juridicamente, aos seguintes critérios: o Ministério Publico (e somente ele) pode, com base no
inquérito policial, formular a dentincia; em seguida, cabe ao juiz aceitar ou ndo a denincia
criminal formulada pelo promotor; ao acatar a denfincia, o juiz passa a intimar as partes
envolvidas (acusado e vitima), as testemunhas de defesa e de acusag@o, os advogados de
defesa e de acusagdo e o promotor criminal, responsavel pela fiscalizagdo da lei. A partir do
conteudo do inquérito policial, da agdo e do comportamento desses atores, o juiz toma a

decisdo final, podendo condenar, absolver, extinguir ou arquivar a agao.

A dificuldade de se fazer uma analise das decisGes judiciais concretas
decorre da presenga de uma série de elementos complexos que se interpde entre a formulagdo
abstrata da lei e a sentenga fixada pelo juiz. Uma decisdo judicial empirica depende, em
consideravel escala, da a¢do de outros -atores- juridices—e-do quadre de funcionaros que
compde a administragdo da Justiga.

Sapori (2000, p.14), analisando os constrangimentos organizacionais que
- operam na administragdo da Justi¢a e que influenciam nas decisdes judiciais, mostra que:

“As atitudes e comportamentos dos atores legais estdo inseridos num
ambiente burocraticamente organizado e isso traz implicagGes para a devida
compreensdo da dindmica do sistema. A sobrecarga de trabalho, pressdes
por produtividade, controle da disciplina, garantia da legitimidade perante o

ambiente, constituem demandas que acabam adquirindo importancia
estratégica na administragdo cotidiana da Justi¢a”.

O tipo de atitude e de comportamento dos atores juridicos descrito, faz com
que, na maioria das vezes, os parametros legais formais constituam “mera referéncia

cerimonial nas atividades praticas dos atores organizacionais”. Ha fraca articulagdo entre “a
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dimensdo ideologica e formal das organizagées que compdem a Justica criminal e as
atividades corriqueiras e cotidianas dos atores que a compdem”. Ou seja, ha um
“descompasso entre as demandas mais substantivas da Justica criminal brasileira e as
demandas estritamente pragmaticas e organizacionais (...), estas ltimas tendem a prevalecer
sobre as atividades praticas dos juizes, promotores-e defensores” (Sapori, 2000, p.14).

O conjunto dos atores envolvidos na esfera de agdo do Judiciario faz com
que ocorra, na opinido de Adorno (1997,p.69), o predominio de :

“...convicgdes pessoais de promotores, advogados, juizes cujos interesses

corporativos que os sustém contribuem para que, nos autos € nos ritos

processuais, se julgue algo muito além do que o crime e seu suposto autor;
julgam-se, antes de tudo, modelos de comportamento considerados
adequados ao funcionamento regular e ordeiro da sociedade”.

Antes de aplicar a lei o juiz se defronta, necessariamente, com a existéncia
do inquérito policial, com o poder dos argumentos formulados pelo promotor de justiga em
suas alegagGes e por aqueles formulados pelos advogados de defesa. Em relagdo a estes
ultimos, afirma Sapore (2000, p.5):

“Existem advogados, cujos clientes situam-se no topo da estratificagio

social, que compdem a elite da categoria, € outros, que estdo numa base de

inferioridade. Sdo advogados que fazem visitas freqiientes as delegacias,
mantém boas relagdes com delegados, inspetores, detetives e cujos clientes

sdo fornecidos geralmente por tais agentes policiais (...) a indicagdo do
cliente tem como contrapartida a divisdo dos honorarios.”

O inquérito policial € a primeira condi¢do indispensavel para a abertura e a
apreciagdo penal de individuos acusados por crimes de estelionato e, por isso, converte-se
numa fonte preciosa para a tomada das decisdes judiciais. E irrelevante (no ato da sentenga)
perguntar ao juiz as condi¢des sob as quais a policia colheu o interrogatorio do acusado em

delito de estelionato. Esse tipo de atitude do ator judicial ndo elimina a possibilidade de que,
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em muitos casos, a construgdo do inquérito policial’” e de todo o processo subseqiiente de
confissdo de provas que a policia obtém do acusado possam ocorrer, ndo raro, mediante
pressdes psicologicas, incluindo a coagdo fisica.

Dada a importancia do inquérito policial para uma decisdo judicial, sua
construgdo tende a tornar inevitavel o fato de que o juiz ndo pode evitar uma agdo
discricionaria no ato da aplicagdo da sentenca. Sua fungdo encontra-se dependente da
atividade policial, responsavel pela construgdo do inquérito criminal. Este, consiste na fonte
principal de legitimidade de toda atividade judicial, incluindo a figura do proprio juiz.

Segundo Barbosa (1997, p.171-177), a policia judiciaria “desempenha uma
fase primaria da administragdo da Justiga Penal”. Sua fungdo € preparar a agdo por meio do
inquérito policial. Ela fornece ao Ministério Publico “os elementos que permitam a
propositura da ag@o penal”. O inquérito policial, esclarece o autor, € um instrumento formal
das investigagdes. Sua finalidade € “servir de base para a agdo penal [pelo Ministério
Publico], nos crimes de agdo publica ou (...) nos crimes de agdo privada”. Constitui “uma pega
fundamental em que o juiz se baseia visando o decreto de prisdo preventiva, medida de
seguranga a individuos perigosos, ordenar o seqiiestro de bens obtidos ilicitamente etc.” No
obstante, antes de uma violagdo penal tornar-se objeto de decisdo judicial, ela depende de
investigacdo policial, isto é, do poder de policia. O delegado de policia [é] quem vai disparar a
agdo investigatonia (...) colheita de documentos, oitiva de pessoas, indagagdes policiais etc.”

Nesse sentido, afirmam Cellino e Senhenn (1996), o esforgo que visa

construir uma imagem judicial por for¢a do juizo tem gerado figuras incompreensiveis para a

19 Na formulagdo do inquérito policial é importante mencionar a relevancia atribuida ao delegado de policia.
Este, em muitas regides do pais, exerce fungdes juridicionais. O delegado atua “como se fosse juiz, ao solucionar
pequenos litigios como brigas de vizinhos, pequenos furtos e ofensas a honra, crimes que em geral envolvem
pessoas humildes”. Formado dentro de uma cultura repressiva, atua de acordo com procedimentos proprios “a
margem da lei, pois, age, conforme sua discricionariedade” (Castro Jr., 1998, p.87).
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sociedade. A verdadeira independéncia judicial se obtém quando se tem poder proprio, € ndo
poder delegado. No caso de decisdes no dmbito criminal, o juiz ndo prepara a acusagao, isto é,
ndo realiza a investigagdo. Esta € tarefa exclusiva da atividade policial que age sem controle e
sem diregdo, uma vez que ndo existe garantia contra violagdes durante a fase preparatoria do
processo.

_ Enquanto 6rgdo que exerce o principio de oficialidade por delegacdo, a
policia judicial dita, dizem os autores, o auto de proceder, de abrir e de averiguar,
constituindo-se numa esfera com incontrolavel poder, fato que incide, opinam Cellino e
Senhenn (1996), de maneira definitiva no resultado final do processo. Considerado uma base
informativa para o juiz tomar decisdes, o inquérito policial tende a delimitar o campo de agio
do magistrado, tornando-o refém das verdades produzidas por aquele, porém, dada a sua
importancia dentro do sistema, nenhum juiz podera dispensa-lo para tomar e fundamentar
suas decisdes.

Outro ator juridico, indispensavel no processo criminal e que influencia na
tomada de decisGes judiciais € o promotor criminal de justica. Em suas alegagdes finais ele
raramente obtém uma resposta negativa sobre aquilo que formula e que sustenta como sendo
juridicamente correto para o desfecho final da sentenca judicial. Em suas palavras finais, o
promotor tende a comportar-se como um pré-juiz, uma vez que, ao sugerir o tipo mais
adequado de sentenga judicial para o ato delituoso (condenagdo, absolvi¢do etc.), entra, na
opinido de alguns advogados, em contradi¢io com sua prerrogativa constitucional na area
penal, que é a de fiscalizar o cumprimento da lei, € ndo a de oferecer um parecer sobre a
viabilidade de condenar ou absolver um réu em julgamento.

A presenga de diversos atores juridicos que compdem a vida cotidiana dos

tribunais criminais em primeira instdncia tem por efeito produzir relagdes de interesses
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contraditorios. Enquanto o objetivo da administragdo da Justi¢a € racionalizar o trabalho no
sentido de maximizar a produtividade das decisdes judiciais no interior do sistema, 0 mesmo
procedimento seria irracional no que se refere aos advogados de defesa, uma vez que o fator
tempo, que pode gerar a prescri¢do e a extingdo da punibilidade de seus clientes, faz com que
diversas artimanhas juridicas sejam levadas a termo com o objetivo de prolongar uma decisdo
judicial que, evept.ualmente, possa ser contraria aos interesses do réu em questdo.

Se a influéncia de outros atores juridicos constitui um dado irrefutavel na
tomada de decisGes judiciais empiricas, € preciso levar em conta (em termos de hierarquia nos
tribunais de primeira instancia) que somente ao juiz € atribuida a faculdade de fixar uma
sentenga, podendo condenar, absolver ou dar outro desfecho para um processo criminal, desde
de que oferega fundamentagio racional a sentenca.

O exame dessa questdo poderd ser melhor elucidado a partir de analises
feitas por teoricos e profissionais do direito a respeito do modo como se operam as
fundamentagdes judiciais numa determinada realidade empirica. A seguir, este trabalho
analisa, ao lado do dever da fundamenta¢do das decisGes judiciais, a maneira pela qual
operadores e demais estudiosos do direito enfrentam o problema da discricionariedade judicial

no campo da aplicagdo da lei.



CAPITULO 4

4 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS SENTENCAS JUDICIAIS

~ Antes de fixar e de motivar uma decisdo o juiz deve, conforme exigéncia de
carater formal, elaborar um relatorio do processo contendo o nome das partes identificadas na
agdo e, na seqiéncia, fazer um resumo do pedido da vitima e da resposta do réu. Cabe ao
magistrado, antes de aplicar uma decisdo na esfera criminal, revelar a posi¢dao das partes no
processo e apontar as principais ocorréncias durante a sua transcrigio.

Todo o problema de fundamentagdo judicial da sentenga requer, a priori, o
exercicio do silogismo 16gico. Na formulagio da sentenga, afirma Nojiri (1997, p.95), “teré o
juiz de estabelecer duas premissas: uma referente ao direito, outra, referente ao fato”.
Primeiro, faz-se referéncia a lei, depois, a situagdo de fato. Toda conclusdo da argumentagio
judicial consiste na “aplicagdo da regra geral a situagdo de fato”. Porém, diz o autor, no
exercicio concreto da fun¢do judicial prevalece o contrario. Primeiro, “os magistrados
encontram a solugdo mais justa para o caso e, depois, revestem a sua decisio de uma
logicidade apenas aparente”. O proximo passo do juiz, no processo, consiste, segundo Batista
(1989, p.13), em:

“expor as razdes de seu convencimento, de forma precisa, indicando os

motivos que o formaram, citando as normas legais aplicaveis, ou, ndo as

havendo, recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito,

ou, ainda, decidindo por eqiiidade nos casos previstos em lei”.

Para fixar uma sentenga, esclarece a autora, o ator judicial encontra-se no

dever de justifica-la. O juiz, no exercicio de sua atividade, informam Batistal(989) e Noyjiri

(1997), primeiro decide e, na seqiiéncia, procura uma justificativa racional e aceitavel



48

(argumentos, provas materiais, fala do acusado etc.) para fundamentar a decisdo que tomou.

O dever da fundamentagdo da sentenga, sustenta Batista (1989, p.29), se
funda em “imperativos de ordem logica e principios de natureza politica”. E através da
motivagdo da sentenga que se permite a sociedade “fiscalizar a atividade intelectual do juiz,
para que sua decisdo seja um ato racional e reflexivo, ndo um ato arbitrario que emane de um
vontade irreflexiva e prepotente”.

Nanni (1998, p.148) sustenta que o dever da fundamentagdo das decisdes
judiciais esta diretamente vinculado ao principio da responsabilidade civil do magistrado.
Trata-se de um pressuposto adotado desde o mundo juridico antigo até os dias atuais, € no
qual “ninguém esta isento da obrigagdo de prestar contas de sua atividade diante daqueles que
em quaisquer niveis exercem uma atividade publica”.

Se o dever da motivagdo judicial das sentengas constitui imperativo
constitucional, o0 modo de procedimento nos casos particulares ndo se acha claramente fixado
em nenhum texto juridico. Segundo Bobbio (1997), o juiz, ao ter que aplicar a lei, tem sua
atividade limitada por ela, no sentido de que o contetido da sentenga deve corresponder ao
conteido de uma lei. Se essa correspondéncia ndo ocorre a sentenga judicial pode ser
considerada invalida, tal como uma lei ordinaria conforme a Constitui¢do. Se existe falta de
limites materiais precisos na passagem da Constitui¢gdo para leis ordinarias, 0 mesmo nao
pode ser admitido entre a lei ordinaria e o juiz. Na passagem da lei ordinaria para a decisdo do
juiz, afirma o autor, “¢ dificil que se verifique esta falha na realidade”. Juizo de eqiiidade,
procedimento em que “o magistrado esta autorizado a resolver uma controvérsia sem recorrer
a uma norma legal preestabelecida”, é muito raro no ordenamento juridico brasileiro (Ibidem,

p.56).

Solugdo empirica para o desfecho de sentengas judiciais pode, segundo Badr
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(1999), ser entendida como um ato de comunicagdo, devendo conter “uma racionalidade
passivel de ndo apenas ser demonstrada mas comprovada mediante um discurso
racionalmente bem construido segundo principios logico-formais. Uma vez que toda forma de
decisdo judicial trabalha valendo-se de discursos argumentativos, infere-se dai que:

“nem todas as provas podem ser reduzidas a evidéncia (...) mas requer

técnicas capazes de provocar (...) adesdo [via] raciocinio persuasivo”. O

_ discurso dogmatico presente em uma decisdo, “ndo € s6 um discurso

“informativo’ sobre como a decisio dever ocorrer, mas um discurso

‘persuasivo’ sobre como fazer do melhor modo para que a decisdo seja

acreditada pelos destinatarios” (Sampaio apud Badr,1999, p.111).

Em relagdo a exigéncia do uso racional da lei na formagdo judicial da
sentenga, € preciso esclarecer que o termo “racional” consiste em um procedimento exercido
de modo satisfatorio mediante o uso de argumentos convincentes, mas ndo necessariamente
exaustivo. (Batista, 1989, p.31-32). A importancia atribuida a motivagdo da sentenga justifica-
se por ser ela um valioso mecanismo, que permite ndo s6 aos sujeitos criminalmente
envolvidos, mas a toda a sociedade tomar conhecimento das bases sobre as quais o magistrado
apoia-se para tomar a decisao.

Entre uma lei estatal formulada abstratamente e a sua aplicagdo dentro de
situagdes conjunturais, s € possivel estabelecer uma relagdo de identidade ou de conflito
entre o texto formal e o agente responsavel em aplica-lo empiricamente, através de um estudo
da maneira pela qual aplicam-se decisdes num dado momento. Para saber se o crime de
estelionato definido formalmente corresponde as sentengas judiciais nos casos individuais, é
preciso fazer uma analise do modo como s3o fixadas e motivadas tais sentengas
empiricamente.

Ndo obstante, um procedimento de carater socioldogico que antecede a

analise do conteudo das decisdes judiciais nos processos de estelionato, aqui analisados,

refere-se ao estabelecimento de uma relagdo entre os perfis socioecondmico e educacional dos
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acusados em crimes de estelionato e o resultado das sentengas judiciais. Esta pesquisa fez uma
comparagdo entre o resultado das sentengas judiciais e os fatores de ordem racial, ocupacional

e educacional dos agentes envolvidos em delitos de estelionato.

4.1 DECISOES JUDICIAIS E CARACTERISTICAS RACIAL, OCUPACIONAL E EDUCACIONAL DOS
ACUSADOS EM CRIMES DE ESTELIONATO
Do total dos processos de estelionato em estudo, 20% (quatro processos)
referem-se a pessoas que ja haviam cometido algum tipo de delito criminal anteriormente.
Quanto aos demais processos, 35% (sete processos) envolveram individuos acusados e
condenados sem antecedentes criminais, enquanto que a fragdo dos sujeitos acusados e
absolvidos, sem antecedentes, foi de 45% (oito processos).

QURADO 1 - DISTRIBUICAO DAS SENTENCAS DE ACORDO COM A OCUPACAO

PROFISSIONAL DOS REUS

Agricultor 2 condenados

Comerciante 3 1 condenado 2 absolvidos

Conferente 1 condenado

Vendedor 3 2 condenados 1 absolvido
| Terreiro de umbanda 1 absolvido

Borracheiro 1 condenado

Domador 1 condenado

Digitador 1 absolvido

Sem profissao 1 condenado

Desempregado 1 condenado

Vigia 1 condenado

N3o consta 3 1 condenado 2 absolvidos

A seguir, sio apresentados os graficos que tragam o perfil racial, a
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qualificagdo profissional e o grau de escolaridade correspondentes a classificagdo das trés

categorias relativas aos acusados dos processos pesquisados.

GRAFICO 5 - PERFIL RACIAL DOS CONDENADOS COM ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Perfil racial dos condenados com antecedentes criminais em nameros
absolutos e percentuais (1990)

Branca Negra Outras Total

Obs: Nameros absolutos e percentuais em 1990 %

% Dos vinte processos de estelionato analisados nas quatro varas criminais do forum de Londrina em 1990, h4
um caso envolvendo “acusados de venda de imdvel ilegalmente” em que ndo houve decisdo judicial até o
momento de finalizago da coleta de dados empiricos (2000).
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GRAFICO 6 - PERFIL OCUPACIONAL DOS CONDENADOS COM ANTECEDENTES

CRIMINAIS

Perfil ocupacional dos condenados com antecedentes criminais em
nameros absolutos e percentuais (1990)

ocupagao rual ocupagéo urbana nao consta Total

GRAFICO 7 - PERFIL DO GRAU DE ESCOLARIDADE DOS CONDENADOS COM

ANTECEDENTES CRIMINAIS

Perfil do grau de escolaridade dos condenados com antecedentes
criminais em numeros absolutos e percentuais

0 0 0 0

Até o 1° grau Até o0 2° grau Até o 3° grau Total
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GRAFICO 8 - PERFIL RACIAL DOS CONDENADOS SEM ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Perfil racial dos condenados sem antecedentes criminais em niimeros
absolutos e percentuais (1990)

85,70% 100%

6 0 0,00% 1 14,30% 7

Branca Negra Outras Total

Obs: Numeros absolutos e percentuais em 1990.

GRAFICO 9 - PERFIL OCUPACIONAL DOS CONDENADOS SEM ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Perfil ocupacional dos condenados sem antecendentes criminais em
numeros absolutos e percentuais (1990)

42,70% 42,70%

14,30%

ocupacao rural ocupagao urbana ndo consta Total

GRAFICO 10 - PERFIL DO GRAU DE ESCOLARIDADE DOS CONDENADOS SEM
ANTECEDENTES CRIMINAIS

Perfil do grau de escolaridade dos condenados sem antecedentes
criminais em nimeros absolutos e percentuais (1990)

7

57.10% 28.60% 1 14.30% 100,00%

Até o 1° grau Até o 2° grau Qutros Total
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GRAFICO 11 - PERFIL RACIAL DOS ABSOLVIDOS SEM ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Perfil racial dos absolvidos sem antecedentes criminais em nameros
absolutos e percentuais (1990)

62,50% 0 000% 100,00%

Branca Negra Outros Total

Obs: Numeros absolutos e percentuais em1990.

GRAFICO 12 - PERFIL OCUPACIONAL DOS ABSOLVIDOS SEM ANTECEDENTES
CRIMINAIS

Perfil ocupacional dos absolvidos sem antecedentes criminais em
numeros absolutos e percentuais {1990)

0 0,00% 62,50% 37,50%

ocupacéo rural ocupagdo urbana nao consta Total
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GRAFICO 13 - PERFIL DO GRAU DE ESCOLARIDADE DOS ABSOLVIDOS SEM
ANTECEDENTES CRIMINAIS

Perfil do grau de escolaridade dos absolvidos sem antecedentes criminais
em nameros absolutos e percentuais (1990)

100,00%

37,50% 1

12,50% 25,00% - 25,00%

Até o 1°>Ag.rau Até o0 2° grau Até o 3° grau Em branco Total

A partir dos dados apresentados ¢ possivel fazer uma comparagdo dos perfis
ocupacional e educacional dos condenados e dos absolvidos. Os graficos evidenciam que os
resultados das decisdes judiciais para os condenados com antecedentes criminais estdo
relacionados com o tipo de ocupagdo profissional dos individuos que praticam estelionato.
Nessa categoria verifica-se que 50% dos individuos condenados sdo oriundos do meio rural,
ao contrario, por exemplo, dos condenados sem antecedentes, em que se observa maior
variagdo das atividades profissionais informais.

Sentengas judiciais condenatorias, tanto em relagdo aos réus com
antecedentes quanto aos individuos penalizados sem passagem criminal anterior, estdo
acentuadamente associadas ao grau de escolaridade dos sujeitos que cometeram delitos de
estelionato. No primeiro caso (condenados com antecedentes criminais), a totalidade dos réus
condenados concluiu até o primeiro grau. No segundo caso (condenados sem antecedentes
criminais), 57% dos réus condenados possuem idéntico grau de escolaridade.

Quanto a terceira categoria (acusados e absolvidos sem antecedentes
criminais), pode-se extrair um vinculo entre o resultado de sentengas judiciais absolutérias

com o grau de escolaridade dos individuos envolvidos e absolvidos. Obteve-se a absolvigdo
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judicial para todos os casos de estelionato envolvendo réus com nivel superior de escolaridade
(25% dos processos relativos a categoria “acusados e absolvidos™).

A diversidade das decisdes judiciais para os crimes de estelionato esta
associada, segundo Nojiri (1997), Ziffer (1996) e Sanseverino (1995), a complexidade de
fatores que se interpdem desde a construgdo do processo penal até a sentenga definitiva em
primeira instdncia. Em relagdo aos magistrados, os mesmos s6 podem exercer o dever
constitucional de motivar suas decisdes valendo-se da existéncia de diversos métodos de
interpretacdo postos a servigo da ciéncia juridica. Ao ser levado a apoiar-se em diferentes
métodos de interpretagdo no ato da formulagdo da sentenga, surge o problema da
racionalidade das decisdes judiciais numa perspectiva extraprocessual.

Refor¢ando argumentos que sustentam a importancia da fundamentagio das
decisGes judiciais numa perspectiva extraprocessual, Nojiri (1997, p.76-77) fala da
importancia de o juiz “demonstrar de forma racional como chegou a decisdo”, levando-se em
conta que “a obriga¢do de motivar as decisdes judiciais constitui uma expressdo do principio
da participagdo popular na administragdo da Justica”. O mecanismo de publicizagdio do
contetido das decisdes judiciais oferece “oportunidade ao povo para fiscalizar os atos

decisorios de seus magistrados”.

No campo da aplicagdo empirica da lei, diz o autor, é facultado ao juiz
valer-se do mecanismo de “livre convencimento motivado” para a justificagdo do resultado
das sentengas aplicadas nos casos individuais. De acordo com esse critério, cabe ao
magistrado preencher, “segundo seu juizo proprio, espagos de indeterminagdo das expressdes
normativas, dando-lhe uma possivel significagdo”. Essa ¢ uma condigdo necessaria para a
resolugdo dos litigios. Na opinido de Nojiri (1997, p.124), ndo se trata de aceitar uma

discricionariedade de qualquer tipo, mas “uma liberdade de elei¢do entre alternativas
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igualmente justas”.

Ao criticar os autores que sustentam a existéncia de um espago de
discricionariedade inerente a fungdo judicial Nojiri (1997, p.126), afirma que no campo da
aplicacdo da lei “existe uma unica solugdo, que deve ter para si como sendo a mais acertada”.
Nio ha, esclarece o autor, “margem de liberdade para a aplicagdo judicial da lei, mas sim um
processo de li\_/r.e convencimento motivado face aos fundamentos de fato e de direito
preexistentes”.

As regras juridicas destinadas a determinagdo da pena, acentua Ziffer
(1996), sdo muito amplas e dificeis de serem conciliadas, dada a necessidade de a pena ter que
satisfazer interesses que raramente convergem na mesma dire¢@o. Por isso, identificar os
critérios que devem orientar a decisdo e fixar as circunstancias que serdo levadas em conta e
quais serdo dispensadas (na apreciagdo de um caso concreto) constituem a primeira tarefa para
a determinagdo da pena. A delimitagdo desses fatores, esclarece a autora, implica
essencialmente uma decisdo prévia acerca da finalidade da pena dentro do sistema.

Segundo Ziffer, a presenca de um componente irracional na determinagio
da pena deve-se ao fato de ndo ser totalmente acessivel, ao controle racional, transmutar uma
quantia do injusto e de culpabilidade em magnitudes penais. A determinagdo da pena esta
sempre sujeita a discricionariedade dos juizes, sendo esta ultima admitida como um lugar-
comum entre os operadores juridicos. Logo, o objetivo da dogmatica juridica consiste em
erradicar, na medida do possivel, os elementos irracionais de uma decisdo. Isso explica, por
exemplo, as razdes pelas quais a teoria do dmbito do jogo (claramente dominante no sistema
criminal brasileiro):

“Parte da premissa de que ndo é possivel determinar a gravidade da

culpabilidade num ponto fixo do marco penal legal. Portanto, uma solugdo

judicial adequada a culpabilidade s6 pode ser extraida a partir de “um marco
de culpabilidade cujos limites [sdo definidos] por um méaximo adequado e
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minimo adequado” (Ziffer, 1996, p.137).

A idéia de discricionariedade como meio para lograr a individualizagdo da
pena, diz a autora, nd3o deve traduzir-se na concepgdo de que “o juiz € o senhor absoluto sobre
a decisdo por ser ele o Gnico capaz de conhecer o “especifico” do caso em que deve refletir [e
0 unico a definir] sobre a gravidade da sangdo”

- Solugdo possivel para as decisdes judiciais na realidade empirica implica o
reconhecimento, no ato da aplica¢@o da lei, da inexisténcia de uma unica solugdo correta para
o caso, dada a impossibilidade de se “aferir se a decisdo judicial tomada é ou ndo a melhor
(...) em face de todo o sistema juridico. Ndo ha qualquer método de interpretagdo posto a
servigo do direito positivo capaz de apontar a decisdo mais acertada face as varias
significagdes possiveis que é permitido extrair de uma norma”. Dentre os métodos legais de
interpretagdo correntes nenhum pode ser considerado como sendo o Unico possivel e correto
para a solugdo de casos concretos. O que temos, diz Nojiri (1997, p.128):

“...s@0 resultados (...) possiveis. (...) O convencimento subjetivo, por parte

do juiz, [de ter feito] a melhor escolha deve ser aceito como valido perante a

comunidade juridica”. Disso resulta a admissdo da “coexisténcia de decisGes

judiciais contraditérias, num mesmo ordenamento juridico, ainda que ndo
desejada”.

Ao valer-se de diferentes métodos de interpretagdo para validar suas
decisdes, os magistrados, afirma Sanseverino (1995), ndo podem encontrar uma solugdo
correta dentro do campo juridico. DecisGes judiciais distintas para um mesmo tipo de delito
devem ser consideradas um procedimento consensual entre os operadores juridicos e demais
estudiosos do assunto. O fato de que a demanda cotidiana da atividade judicial traz sentengas
judiciais distintas em processos criminais cujos objetos de denuncia sdo juridicamente
idénticos, constitui um problema que ndo admite uma solug@o dentro do marco criminal legal.

A existéncia de um conjunto unitario de leis versando sobre um mesmo assunto ndo dispensa,
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segundo o autor, o juiz de fazer uso de diversos métodos de interpretagdo para validar suas
sentengas

O ator judicial pode, na opinido de Sanseverino (1995), valer-se do método
subjetivo, cujo escopo da interpretagio ¢ desvendar a vontade historico-psicologica do
legislador, e de um método objetivo, que tem por missdo desvendar o sentido que € inerente a
propria norma; o juiz pode, ainda, utilizar o método misto, valorizando o texto legal, os fins e
as idéias normativas estabelecidos na intengdo do legislador historico.

Na pratica, opina o autor, € impossivel fixar um critério juridico tinico capaz
de indicar a validade de um unico método no campo da generalizagido da lei ou no momento
de sua aplicagdo empirica. Por isso, é comum, numa decisdo judicial, que o magistrado faga
uso de diversos métodos (l6gico, filosofico, socioldgico etc.) com o intuito de obter a solugio
que ele considere mais objetiva para a solugdio do caso concreto. No ato da fixagdo da
sentenga, nem a lei nem o método, asseguram uma objetividade isenta de interesses e de
valores.

O proposito dessas discussdes € oferecer uma explicagdo dos motivos pelos
quais uma lei formal abstrata é levada a conviver com decisdes judiciais distintas na realidade
empirica. Isso esclarece parcialmente os motivos da existéncia de diversidade de decisdes
judiciais empiricas. Seria preciso verificar os motivos pelos quais a diversidade dos métodos
de interpretagdo postos a servigo dos magistrados ndo consegue traduzir-se, em termos
proporcionais, na penalizagdo de individuos oriundos de classes sociais distintas.

A valer-se pelos dados relativos aos perfis sociais dos acusados nos
processos analisados neste estudo, esse problema seria insignificante se na realidade social do
pais somente pobres praticassem delitos de estelionato, dai a razdo de apenas os individuos

pertencentes as classes subalternas serem criminalmente atingidos por decisdes judiciais
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condenatorias.

Antes de averiguar o percentual de agentes acusados, e a fragdo destes que
foi condenada ou absolvida por delitos de estelionato mediante sentengas judiciais, €
conveniente fazer uma divisdo entre os sujeitos que praticaram estelionato e ja possuiam
antecedentes criminais e aqueles individuos acusados pelo mesmo tipo de delito, mas na
condigdo de réus primarios. Essa distingdo € importante, uma vez que a situagdo criminal
anterior do acusado implica notaveis mudangas no modo como operam-se as decisdes

judiciais criminais nos casos concretos.



CAPITULO 5

5 CONTEUDO DAS DECISOES JUDICIAIS PARA OS CRIMES DE ESTELIONATO

_ Do total de delitos de estelionato aqui estudados, em 20% dos casos os
objetos de denuncia e de acusagdo envolveram individuos que cometeram algum tipo de
violagdo penal anterior, sendo todos condenados. O critério “antecedentes criminais™ pode ser
considerado, nesta pesquisa, uma variavel que leva, em termos das decisdes judiciais
concretas, a certeza da condenagdo do acusado.

Em despacho judicial envolvendo acusado com antecedentes criminais, de
comprar “objetos em loja comercial da cidade induzindo terceiros a assinar o cheque no valor
da compra” (Londrina, 1990f, p.78-79), o magistrado, ao decretar a condenag@o do réu, afirma
que sua idoneidade moral ndo ¢ “boa”, uma vez que o acusado disse ndo estar presente na loja
nesse dia e, portanto, faltando com a verdade, como também deve ter faltado com a verdade
quando afirma ser coagido pelos policiais por haver praticado os fatos descritos. E, ao fixar a
pena, o juiz continua: “o réu agiu com grau normal de censurabilidade em delitos dessa
espécie, mas outra era a conduta que lhe exige a sociedade. Aparenta ter personalidade
inclinada a pratica delitiva: o prejuizo da vitima foi total, pois, os bens ndo foram
recuperados”.

Nota-se, através dos argumentos mobilizados pelo juiz para decretar a
condenagdo do réu, que ele (juiz) procura extrair, de modo quase automatico, uma coisa da
outra: praticou crime uma vez, praticara sempre; mentiu uma vez, mentira sempre. Partindo

desse pressuposto os magistrados apdiam-se na premissa da prevengdo para justificar o
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