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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso tem como objeto central a analise das narrativas e
recursos “retdricos” manejados pelo Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal
Federal (STF), presentes em oito votos proferidos em decisbes emblematicas acerca do
Direito Penal ou que a ele se relacionam. Também se configuram como o corpus da pesquisa
qualitativa realizada, ainda, entrevistas concedidas por Barroso e algumas de suas opinides e
escritos outros publicados na internet contendo manifestacfes acerca do cenério politico do
pais, bem como, sobretudo, a producdo de retrospectivas de casos por ele proprio
considerados emblematicos nos anos de 2014, 2015 e 2016 — 0s mesmos que permitiram as
mencionadas analises. Percebeu-se que o manejo discursivo protagonizado pelo Ministro
Barroso de recorrentes e contundentes criticas empreendidas contra a chamada “seletividade
do sistema penal” serve ndo s6 para a materializacdo de direitos dos presos, acabando por
implicar também, de modo contraditrio, em processos de criminalizacdo e de seletividade
penal. Estes, direcionados a outros sujeitos que, tomados como “vildes” por Barroso, sdo
narrativamente construidos como aqueles que devem e merecem a puni¢cdo do
encarceramento, sendo esses “vildes”, em geral, aqueles acusados criminalmente de serem
“corruptos” ou autores de “crimes violentos”. O movimento de criminalizacdo identificado,
que atinge “corruptos” e “criminosos violentos”, &, pois, ambientado em uma atuagdo
“progressista” e¢ “garantista”, ocorrendo enquanto, por exemplo, a figura do “jovem pobre”
portador de pouca quantidade de maconha como “bandido” € sistematicamente combatida.
Desse modo, as estratégias que permitem essa “transferéncia de criminalizagdo” dos jovens
pobres massivamente encarcerados para 0S “corruptos impunes”, ou os Sujeitos sociais até
entdo beneficiados pela seletividade penal, portanto, sdo aqui delineadas, com todas as suas
ambiguidades e contradigdes.

Plavras-chave: Criminaliza¢do; Narrativas Judiciais; Racializagéo; Seletividade Penal; STF.
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CONSIDERACOES INICIAIS

“Eu me recuso a participar, sem reagir, de um sistema de justica que nao funciona,
salvo para prender menino pobre” foi uma dentre as muitas frases de efeito proferidas pelo
Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF)! do
“Habeas Corpus de Lula”, como ficou conhecido o Habeas Corpus 152.752/PR. Antes de
tudo, cabe destacar que o uso de italico aqui, acompanhado das aspas, deu-se em relacao as
reproducdes integrais ou parciais de trechos de votos, de textos publicados ou mesmo de
entrevistas concedidas pelo Ministro Barroso, objetivando haver, assim, um maior contraste
visual e facilidade de identificacdo das narrativas analisadas.

Ademais, o0 HC 152.752 foi impetrado em favor do ex-presidente Luis Inacio Lula da
Silva, do Partido dos Trabalhadores (PT), porque este ja havia sido condenado em primeiro
grau a pena de prisdo de nove anos e seis meses, majorada na fase recursal, em segundo grau,
para doze anos e um més. Isso, pelo cometimento dos supostos crimes de “corrupgéo passiva”
e “lavagem de dinheiro”. Segundo as narrativas do juiz de primeiro grau e dos
desembargadores do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4), em termos basicos, a
chamada “materialidade do crime” restaria comprovada devido a existéncia de um
apartamento triplex no estado de Séo Paulo, no Guarujé, ligado ao ex-presidente por conta de
algumas visitas feitas ao imovel, o que acabou sendo suficiente para ensejar a conclusdo
“juridica” de que houve por parte de Lula o recebimento de “vantagem indevida” pelo Grupo
OAS, dono do apartamento, envolvendo contratos da Petrobras — a maior “estatal” brasileira.

O referido HC foi preventivamente impetrado pela defesa de Lula a fim de que se
pudesse evitar a antecipacdo da sua prisdo. Para tanto, jA que ainda ndo chegou ao fim o
processo judicial, existindo recursos pendentes de julgamento, os advogados do petista se
valeram do chamado “principio da presuncdo de inocéncia”, um direito fundamental que
determina o seguinte: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria”?. Contudo, em abril deste ano, mesmo ndo havendo condenacéo
definitiva ou o dito trénsito em julgado, foi determinada pelo STF a antecipacdo do

encarceramento de Luis Inécio, apesar do texto constitucional citado assim vedar.

Para além de Barroso, o STF é igualmente formado por outros dez Ministros. Todos 0s onze representam essa
que é a maior instituicdo juridica do pais, sobretudo em termos de poder decisorio, j& que a propria Constituicéo
Federal de 1988, norma que figura no topo do ordenamento juridico e que serve como parametro de interpretacéo
para toda e qualquer legislagdo interna, define o STF como sendo o seu “guardido”. Sendo assim, atribui-se a ele
a competéncia de interpretar e dizer, “dando a tiltima palavra”, o que é ou ndo constitucional.

?Literalidade do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988.



O referido HC atacou, sem sucesso, a decretacdo de prisdo prevista, especificamente,
na condenagéo de segundo grau a uma pena de mais de doze anos de prisdo. As acusacdes de
que teria Lula cometido os crimes de “corrupgdo passiva” e “lavagem de dinheiro” foram
iniciadas em 2016, a partir do momento em que Lula passou a se configurar como possivel
candidato as elei¢Bes presidenciais de 2018 — o que de fato ocorreu. Essa autorizacdo de
ordem maior pela antecipacdo do encarceramento de Lula, inclusive, deu-se ap6s iniciado o
processo eleitoral, em um contexto em que ele possuia 41% das intencbes de voto, de acordo
com o Vox Populi®, também ocupando o primeiro lugar em todas as outras pesquisas do
género divulgadas. A prisdo como resultado de todo um processo judicial que ja vinha sendo
compreendido como controverso e parcial, uma vez que marcado pela auséncia ou fragilidade
das provas, passou a ser lida como uma prisdo eminentemente politica®.

A leitura analitica e critica em questdo, para além de ser desenvolvida cientificamente
ou juridicamente, igualmente parte de posi¢cdes politicas que vém sendo construidas e
disputadas socialmente pelos movimentos sociais de esquerda e setores da classe
trabalhadora. Talvez seja exatamente essa expressiva contestacdo popular em torno do
processo de criminalizacdo de Lula uma das explicacdes possiveis ao fato de, ainda assim, ter
ele conseguido liderar o cenério politico-eleitoral. Lula, entretanto, ndo conseguiu seguir
como presidencidvel, ja que sua candidatura foi barrada também por Barroso, dessa vez
atuando a frente do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) como Ministro-Relator do processo
referente a candidatura do petista. Dessa vez, no julgamento ocorrido na Justica Eleitoral, em
31 de agosto deste ano, Barroso entendeu em seu voto que a prisdo antecipada de Lula,
autorizada anteriormente pelo préprio Ministro no HC 152.752, impedia a continuidade do
ex-presidente como candidato nestas elei¢cGes, que seguia crescendo nas pesquisas mesmo

preso. Desse modo, Barroso convenceu cinco dos seis Ministros restantes®.

SEstes dados do mencionado instituto de pesquisa foram divulgados em matéria jornalistica da Carta Capital,
qual seja: https://www.cartacapital.com.br/politica/cut-vox-populi-lula-tem-41-evenceria-no-primeiro-turno.

4 A obra “O caso Lula — a luta pela afirmagéo dos direitos fundamentais no Brasil”, lan¢ada no final de 2016 pela
Editora Contracorrente é bastante relevante por denunciar e escancarar violages de direitos e garantias
individuais no processo judicial contra o ex-presidente ja antes da visualizada condenagdo “em primeiro grau”,
no ano de 2017, e sua confirmagdo em sede de “segundo grau”, neste ano de 2018. Para tanto, traz publicagdes
de mais de vinte intelectuais e profissionais do Direito. Mais recentemente, langou-se também a obra
“Comentérios a uma sentenca anunciada: o processo Lula”, do Projeto Editorial Praxis, um importante
documento juridico que é formado também por uma coletdnea sugestiva de artigos-dendncia, podendo ser
acessado gratuitamente na internet, no link a seguir disponibilizado:
https://drive.google.com/file/d/1aY XCnakonOfa7VVZboQmyk5vpT8ujyXt/view.

5 Acompanharam Barroso a Ministra Rosa Weber e o0s Ministros Tarcisio Vieira, Admar Gonzaga
Neto, Og Fernandes e Jorge Mussi, com excecdo apenas de Edson Fachin. Esclarece-se que o TSE é composto
por trés membros do STF.
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O Ministro ndo parece ter conseguido o feito, porém, de convencer parte expressiva do
povo brasileiro que, aparentemente muita apegada a representacdo de Lula como o melhor
presidente da histéria do pais®, persiste critica aos acontecimentos politicos que vém
ocorrendo desde a reeleicdo Dilma Rousseff, também do PT, em 2014. Ela que foi a primeira
e, até entdo, a unica mulher a ocupar a chefia do Poder Executivo nacional, assumindo a
presidéncia em continuidade aos governos Lula. No ano de 2016, todavia, Dilma teve seu
segundo mandato interrompido por meio de um controverso processo politico-juridico
denominado de impeachment, conduzido no Congresso Nacional e decidido pelo mesmo, por
ter sido acusada de realizar operacfes orcamentarias ndo previstas em lei, as chamadas
“pedaladas fiscais”, nada mais do que, sabidamente, uma estratégia fiscal adotada por
presidentes antecessores. Bem como, o afastamento foi procedido em meio a sabotagens
protagonizadas por partidos de direita e extrema-direita, em destaque, pelo Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB), derrotado nas elei¢Ges, impossibilitando a existéncia de
qualquer espécie de governabilidade minina’. O “impeachment”, entio, vem sendo
considerado ¢ denunciado por muitos “juristas” e intelectuais do campo das ciéncias juridicas
como, na verdade, um Golpe de Estado®.

Por conseguinte, esse possivel Estado de Excecdo que viria se aprofundando e se
consolidando desde o dito golpe parlamentar de 2016, com a deposicdo arbitraria e
estrategista de Dilma do poder, intensifica ou mesmo produz muitas das percepgdes criticas a
respeito das controvérsias que, muito similarmente, fazem-se presentes no caso Lula. E essa
estranheza de relatos e acontecimentos faticos que percorreram duas grandes importantes
liderancas politicas do PT, em um espaco-tempo infimo, que corroboram a criticidade
presentes nas narrativas do “golpe” e da “prisdo politica”. Portanto, recaem sobre a

democracia e as possibilidades democraticas as controvérsias “juridicas” surgidas e aqui

®A Revista Forum veiculou digitalmente uma noticia divulgando os dados do instituto de pesquisa DataFolha
que, por trés vezes, constatou que Lula é considerado pela populacdo brasileira como, de longe, o melhor
presidente que o Brasil ja teve. Confere-se aqui: https://www.revistaforum.com.br/pela-3a-vez-datafolha-aponta-
lula-como-o-melhor-presidente-da-historia-brasil/.

" O ex-presidente do PSDB, Tasso Jeireissati, admitiu em entrevista recente concedida ao jornal Estado de S.
Paulo que o partido, “tentado pelo poder”, cometeu uma “série de erros” desde o resultado das eleigdes de 2014,
relacionando-se eles a posturas antidemocréaticas que objetivavam sabotar o governo Dilma e enfraquecer o
préprio PT. Trechos da entrevista podem ser lidos na versdo online do jornal:
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,nosso-grande-erro-foi-ter-entrado-no-governo-
temer,70002500097.

8 Podem-se citar aqui as obras “Resisténcia ao Golpe de 2016, langcada em 2016 pelo Projeto Editorial Préxis,
que retne mais de 100 profissionais de varias areas do conhecimento, dentre eles, advogados, professores e
profissionais ligados as areas do Direito que discutem as apercebidas ilegalidades do impeachment sob uma
perspectiva “juridica”, e, ainda, o livro “Por que gritamos Golpe?”, da Editora Boitempo, langado no mesmo ano
do primeiro e que também apontam o que compreendem por ilegalidades.
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brevemente apontadas. Logo, a cassacdo do mandato presidencial de Dilma ou a
criminalizacdo vivenciada por Lula durante sua disputa eleitoral, por si s, afastam possiveis
guestionamentos quanto a atuacdo dos Ministros do STF restar condicionada aos interesses
politicos ou mesmo pessoais daqueles Presidentes da Republica que os indicaram. Afinal, sete
dos atuais onze Ministros da Suprema Corte foram indicados por Lula e Dilma.S6 que, ao
revés, diante de tantas e tamanhas suspeitas, questionamentos e problematicas que envolvem
0S e se incorporam nos episédios retratados, tornando-os controversos, a hipoOtese da
parcialidade néo se excluiu totalmente.

A atuacdo relevante e destacada de Barroso nesse atipico cenario de deposi¢éo e prisao
de presidentes, apds sua nomeacdo como Ministro da Suprema Corte pela ex-presidenta
Dilma, no ano de 2013, parece ir de encontro a sua trajetoria profissional anterior. Apesar de
ter sido empossado no cargo de Ministro apenas no referido ano, Barroso ja era uma figura
bastante conhecida dos entdo componentes da Suprema Corte, ja que sua atuacao
marcadamente vitoriosa como advogado, em especifico, diante do proprio STF, rendeu-lhe
consideravel prestigio profissional, sendo recebido com comemoracdo pelos Ministros desse
tribunal. Rodrigo Haidar, editor da revista eletrénica Consultor Juridico (ConJur), publicou
uma matéria® em que ressalta a participacio de Barroso em algumas das emblematicas
decisbes que lhe conferiram a referida notoriedade no cenério juridico e social de
concretizacdo de lutas por direitos, citando, como exemplos, as conhecidas decisfes em que
ocorreram a descriminalizacdo da op¢ao da mulher pelo “aborto” de fetos anencefélicos; a
legalizacdo do uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas; o reconhecimento
da unido civil entre homens gays e entre mulheres Iésbicas e, por fim, a rejeicdo da extradicdo
de Cesare Battisti, ex-militante da esquerda italiana.

O comprometimento com 0s avancos e com as conquistas de direitos, a despeito de
motivacdes de ordem politicas outras, parece ter criado uma convergéncia ideoldgica
determinante para a indicacdo de Barroso por Dilma. Visto como um defensor irrefreavel da
“dignidade humana” e da “democracia”, ele acabou por ter sua trajetoria alinhada aos
objetivos politicos e ideoldgicos dos governos do PT, centrados no aprofundamento ou, pelo
menos, na manutencdo dos ganhos sociais que vinham sendo alcancados desde a histérica e
paradigmatica “Era Lula”. No entanto, a tese que Barroso ajudou a construir ao assumir o

cargo de Ministro no Supremo, e que veio a permitir a antecipacdo do encarceramento de

® A matéria pode ser visualizada aqui: https://www.conjur.com.br/2013-mai-23/ideias-luis-roberto-barroso-
ministro-supremo.
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Lula, flagrantemente contraria a literalidade do texto constitucional, tem o conddo de
representar uma ruptura dessa sua trajetoria.

Desde o ano de 2009, essa Corte Suprema vinha interpretando o principio da
presuncdo de inocéncia de acordo com a clareza e a literalidade do texto constitucional.
Entdo, entendia-seque se ninguém pode ser considerado culpado até que a condenagdo penal
se torne definitiva. Haveria, assim, a impossibilidade 16gica de o réu criminal passar a cumprir
a pena a ele imposta, uma vez que a presuncao de inocéncia recairia sobre o acusado até o
finaldo processo. Em fevereiro de 2016, entretanto, houve uma alteracdo desse entendimento,
mais precisamente no julgamento de outro Habeas Corpus, 0 HC 126.292/SP. A decisé&o,
nesse caso concreto, permitiu o “cumprimento provisério” da pena de prisdo apds a
condenacdo em segundo grau. No mesmo ano, diante da “instabilidade juridica” surgida, 0
STF decidiu usar o seu Plenéario Virtual para reafirmar essa mudanca de entendimento,
julgando o Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 964.246 e determinando a repercussao
geral da matéria (com base em decisdo tomada naquele Unico caso). Significa dizer, com isso,
gue a nova interpretacdo constitucional passou a valer para todos aqueles que figuram ou
venham a configurar como réus em processos criminais, a exemplo de Lula.

O Habeas Corpus de Lula, de fato, ndo ensejou uma rediscussdo no STF acerca do
principio da presun¢do de inocéncia, tanto que os préprios Ministros, com exce¢do de Gilmar
Mendes, argumentaram estar reafirmando o efeito “para todos” que passou a caracterizar essa
decisdo de 2016 que autorizou o cumprimento provisorio da pena de prisdo. No entanto, por
mais que 0 HC de Lula fosse “apenas mais um” dentre os inimeros Habeas Corpus que
passaram a alegar “abuso de direito” e “ilegalidade” na decretagdo da prisdo apds condenacao
de segundo grau, a grande maioria dos Ministros, ao julga-lo, serviu-sede formas de
convencimento e recursos narrativos centrados em “alegorias”,acionando e produzindo,
constantemente, um sentimento de “revolta” e de “inadmissibilidade” em torno da figura do
ex-presidente. Isso, mediante 0 manejo de episddios de crimes considerados graves e
violentos por terem sido, todos, marcados por uma impunidade que se alega gerada pela
demora em haver o “transito em julgado” das respectivas condenagdes, fruto de inimeros
recursos interpostos que, estrategicamente, levam a prescricdo dos crimes'®.Acontece que

esses esfor¢os argumentativos em nada informam o processo de Lula, especialmente quando

10 A prescricdo do crime impossibilita a prisio daqueles que, mesmo tendo sido considerados culpados, ndo
podem mais ser punidos pelo Estado, haja vista que os membros do judiciario precisam condenar dentro de um
prazo razoavel definido por lei. E o “Titulo VIII” do Cédigo Penal que normatiza as modalidades, marcos
temporais de interrup¢do da prescrigdo e os prazos de contagem desta.
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vem sendo ele mesmo julgado com uma celeridade incomum e apontado como alvo de
numerosas seletividades.

Apesar dessas “voltas retéricas” ambientadas em “inadmissibilidades alegoricas”, ao
julgar o HC de Lula, acritica feita por Roberto Barroso parece ter ido muito além das criticas
contidas nos votos dos demais Ministros acerca da “seletividade do sistema penal”,ndo se
conformando em unicamente apontar como grande problematica da “seletividade” a
impunidade estratégica que recai sobre aqueles réus que conseguem pagar bons advogados
particulares em determinados processos criminais.O seletivismo do Direito Penal passa a
ganhar, no voto de Barroso, uma maior densidade. N&o a toa, diante das cameras que
televisionavam o seu voto, ele resolveu converter o0 momento em uma contundente critica a
desigualdade da realidade carceraria brasileira, defendendo, enfaticamente, “meninos pobres
presos” ¢ atacando “corruptos ricos impunes”. Assim, a autorizacdo da prisdo de Lula pelo
Ministro pareceu querer provar que a interpretacdo constitucional adotada em 2016, que
relativiza a presuncdo de inocéncia, vem se consubstanciando no esperado instrumento de
correcdo desse desigual sistema de justica penal. O encarceramento antes do transito em
julgado de uma figura politica consagrada como o maior presidente da histéria, exatamente
por ter “ajudado os pobres”, por certo, carrega consigo o conddo de simbolizar o apice de um
fazer justica que se pretende distante de dindmicas de encarceramento seletivas direcionadas
aos meninos pobres que sdo massivamente aprisionados.

Em vista disso, faz sentido ter Barroso arregimentado tamanha “recusa” e
“indignagdo” para conferir ao seu voto a “combatividade” necessaria para conseguir enfrentar
dois dificeis cenarios: primeiro, o de comprovada desigualdade institucional dos processos de
encarceramento nacional e, ao revés, o fato de Lula ser Lula, figurando-se novamente como o
futuro presidente do Brasil no primeiro turno das eleigdes em curso.“Como poderiam,
portanto, ser contrarios a defesa de meninos pobres os eleitores de Lula?”, talvez tenha sido
este 0 questionando feito, em algum momento, na preparacdo do seu voto que recusaria 0
pedido contido no HC152.752. Infere-se esse tipo de preocupacdo do Ministro Barroso nao de
forma forgosa.Isto porque, no final do ano de 2016, ap6s a votacdo que mudou O
entendimento do STF sobre a execugdo provisoria da pena, ele publicou na revista digital
Conjur um texto com o titulo “O Supremo Tribunal Federal em 2016: O ano que custou

2s11

acabar”*-que traz reflexdes justamente sobre os conflitos sociais que ja se acirravam

1Contando com a participacdo da sua assessora, Aline Osoério, ela e Barroso constroem uma retrospectiva e
analise do papel institucional do STF, ambientadas na Parte | e também na Parte Il do texto, que lista “Os dez
temas mais importantes do STF em 2016”, podendo ambas as partes, serem conferidas a partir das seguintes
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gravemente no campo politico a época, argumentando que ndao vé mal algum no
estabelecimento de um dialogo direto com a sociedade diante desse contexto.Falar com e para
a sociedade requer, a priori, escuta.

Barroso, no texto citado, reconhece que a conflituosidade do cenario social atual se
deve ao fato de que vem sendo caracterizado por “polarizagdes”. Nao fica muito claro,
contudo, qual “sociedade”, ou parcela desta, vem tendo as suas demandas atendidas pela
Suprema Corte e pelo mencionado magistrado. Essa sua postura “dialogica”, segundo
argumenta o Ministro, acontece em razdo de que o STF se converteu em uma “vitrine”,
devido ao fenémeno cada vez mais frequente da “judicializagdo da politica”, o que resulta em
uma fiscalizacdo social ferrenha e em consecutivas “pedradas” (lidas como injustas e
parciais), mas que, no entanto, apesar da superexposicdo e da pressdo sofridas por ele e por
seus colegas Ministros, os “acertos” e os “elogios” sdo maiores do que os erros. Afinal, a seu
ver, o STF tem sido “um agente do progresso civilizatério brasileiro” e o seu papel como
ministro, assim como o dos outros integrantes do Supremo, seria o de “empurrar a histdria”,
em didlogo e em atendimento a “demandas significativas vindas da sociedade”, o que
contribuiria para a “preservacdo da democracia”. Ocorre que, talvez, as consequéncias de
algumas decisdes ou elas mesmas ndo tenham sido tdo acertadas quando supds o Ministro.
Isto, do alto da sua, no minimo, dificultosa missdo de empurrar toda uma histéria produzida
por e produtora de milhdes de cidaddos, a partir, tdo somente, dos critérios que o levaram a
ser Ministro.

O Ministro, ao votar favoravel a execucdo provisoria da pena em 2016, contribuindo
para a adocdo pelo STF dessa tese que passou a ser compreendida criticamente como
antigarantista, ja que violadora de um direito ou garantia que beneficiava o sujeito acusado
criminalmente, rompe, de algum modo, com essa trajetoria que vinha ele construindo. Segue,
como demonstrado, defendendo com “unhas e dentes” essa nova interpretagdo constitucional.
Conquanto a maioria da populacdo quisesse novamente Lula como presidente da Republica,
Barroso, aquele que ndo vé mal algum no dialogo estabelecido com “a sociedade”, chegou a
publicar uma opinido na Folha de Sdo Paulo, em fevereiro deste ano, um més antes do
julgamento do Habeas Corpus de Lula, dizendo com todas as letras que voltar atrds nesse

entendimento seria um “incentivo & continuidade dos esquemas de corrupgdo”!2. O

matérias do Conjur, em respectivo: https://www.conjur.com.br/2017-jan-04/barroso-acusa-desonestidade-
generalizada-degeneracao-costumes; https://www.conjur.com.br/2017-jan-04/barroso-acusa-desonestidade-
generalizada-degeneracao-costumes.

12 A opinido publicada por Barroso, em companhia de Rogerio Schietti, Ministro do Superior Tribunal de Justica
(STJ), intitulada de  “Execucdo penal, opinido e fatos”, pode ser acessada aqui:
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questionamento a respeito de com quais setores da sociedade o STF ou, mais especificamente,
0 Ministro Barroso vem dialogando, intensifica-se quando, no citado texto, Barroso se explica
por ter indicado, no julgamento de outro habeas corpus, 0 HC 124.306/RJ, a necessidade de
descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacdo, votando contrario a prisdo de
médicos e funcionarios de uma clinica que, clandestinamente, realizava abortos consentidos a
pacientes. N&o a toa, sua defesa pela execugdo provisoria da pena foi uma decisdo entendida
por ele como “elogiada” e encarada por essa parcela da sociedade como “corajosa”, por mais
que destoante do seu dito papel de “prote¢do de direitos fundamentais”. Logo, quem seriam
esses sujeitos sociais com quem anda dialogando Barroso, que o elogiam quando este decide
relativizar um direito fundamental que beneficia o réu criminal e, a0 mesmo tempo, criticam o
Ministro quando ele vota favoravelmente quanto a descriminalizacdo de uma conduta que
atenta contra a autonomia das mulheres, de regra, negras e pobres?

Neste trabalho de conclusdo de curso, para responder aos questionamentos
surgidos, servindo-me de alguns autores centrais do campo tedrico denominado de
criminologia critica e de estudos que discutem o “crime” e os seus processos de
“criminalizac¢do”, foi preciso haver um investimento analitico na compreensdo primeira do
contexto narrativo que permitiu a Barroso proferir, em 2016, um voto favoravel a uma deciséo
que pode ser facilmente compreendida como “antigarantista” e “punitivista”, ao passo em que
ele proferiu, no mesmo ano, um voto em uma decisdo que consiste justamente no contrario,
enquadrando-se nas definigdes de “garantista” e “antipunitivista”, ja que asseguradora de
direitos ligados a autonomia individual e aos direitos reprodutivos das mulheres. Mais do que
apontar e tentar compreender as possiveis ambiguidades e contradi¢cGes que atravessam ambas
as decisOes contidas nos votos de Barroso, 0 maior desafio deste trabalho se encontra em
tentar compreender por que ha, nas duas decisGes contrapostas, uma aparente preocupacao
pelo combate ao apontado “seletivismo penal” e a “criminaliza¢do dos pobres”, especialmente
do “jovem negro, pobre e periférico”, ainda que o endurecimento desse sistema, através da
decisdo que relativizou a presuncao de inocéncia de acusados, pareca inconciliavel com esse
objetivo tdo insistentemente presente na atuacao critica de Barroso como Ministro.

Este trabalho monografico, por meio de uma pesquisa qualitativa, consiste, portanto,
em uma andlise da trajetoria narrativa do Ministro Luis Roberto Barroso em uma série de
decisdes emblematicas em matéria de Direito Penal ou em razdo de tematicas a ela

relacionadas. Tal trajetéria narrativa que se da em meio ao chamado processo de

https://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2018/02/luis-roberto-barroso-e-rogerio-schietti-execucao-penal-opiniao-
e-fatos.shtml.
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“vitrinizagdo” do STF. Nele, o “combate a corrupgdo” ou o “combate aos crimes de colarinho
branco” s3o tidos como demandas advindas da “sociedade” e encontram nos usos € manejos
do Direito Penal, especialmente na instrumentalizacdo da “prisao” ou do “encarceramento”
per se, o respaldo que oportuniza a necessaria legitimacdo para que possa ocorrer intervencao
e interferéncia diretas dos integrantes do STF em contextos de fragilizacdo da democracia e
de disputas em torno dela.

Para tanto, foram analisados, além das duas decisdes citadas anteriormente, a que
relativizou a presuncéo de inocéncia e aquela sobre a descriminalizacdo do aborto, os votos do
Ministro Barroso também em outras seis decisdes emblematicas que tratam de Direito Penal.
Essas “decisdes emblematicas” sdo assim consideradas pelo proprio Barroso, haja vista que
ele, desde o ano de 2014, publica — no final de cada ano na revista digital Conjur — uma
espécie de retrospectiva com os dez maiores julgados firmados no decorrer de cada respectivo
ano. Assim, estas decisdes extraidas de uma analise prévia realizada por Barroso estdo
dispostas do ano de 2014 ao ano de 2016, somando-se oito ao total. S&o elas: a que permitiu a
aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de reincidéncia especifica no crime de
furto; a que rejeitou que investigacbes penais e processos judiciais em curso pudessem ser
considerados como “maus antecedentes”; aquela que definiu os presidios como um “estado de
coisas inconstitucional, acompanhada das que autorizaram que o judiciario pode determinar a
autorizacdo de obras emergenciais nas prisdes e que reconheceu que 0s presos tém direito a
indenizacdo por danos morais devido a esse quadro de violagbes e lesdes a direitos
vivenciados; por ultimo, aquela que descriminalizou o porte de drogas em determinado caso
concreto.

Em muitas dessas decisdes que forjam o seu percurso narrativo judicial no STF,
Barroso diz que o Brasil “prende muito, mas prende mal”. Sendo assim, objetivou-se,
centralmente, buscar identificar as consequéncias praticas para “a democracia”, para “a
sociedade”, para os “presos pobres”, para um ‘“‘sistema carcerario inconstitucional” e para os
“ricos corruptos impunes” de posturas salvacionistas e “heroificadas” adotadas no campo
penal por parte de um Ministro carismatico e aparentemente dialdgico que se porta a servigo
da “sociedade”. Especificamente, objetiva-se entender as estratégias narrativas de conciliagéo
adotas pelo Ministro Barroso para supostamente corrigir a seletividade do sistema de justica
criminal e enfrentar gradativamente as problematicas que perfazem as prisées no Brasil;
analisar mais atentamente a nog¢do de “prender bem” presente na sua postura decisoria,

analisando os recursos as figuras de “presos pobres” e “ricos corruptos impunes” e, bem
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como, notar como as categorias relacionadas a raca, classe, geragdo, territorio, género e
sexualidade constituem, nos autos de processos judiciais, disputas e tensionamentos em torno
de sujeitos ou figuras que devem deixar de ser ou passar a se tornar alvo de uma linguagem de
criminalizacao.

Afinal, por mais que determinados sujeitos pobres sejam encarados por Barroso como
vitimas de um processo seletivo de criminalizacdo seletivo que deve mudar, é necessério, a
todo tempo, evocar a prisdo como recurso narrativo para criminalizar aqueles que deveriam
estar, de fato, sendo presos, em um movimento de “transferéncia de criminalizagdo” e de
constante (re)legitimacdo do Direito Penal, indicando haver uma vontade de agradabilidade

geral.
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1.0 AS NARRATIVAS DE DEFESA AOS “JOVENS POBRES ENCARCERADOS”

1.1. “2014: 0 ano de mudancas e amadurecimentos”

Pouco mais de um ano ap0s chegar ao STF, Luis Roberto Barroso se tornou Ministro-
Relator do julgamento conjunto de trés Habeas Corpus, os HCs 123.734, 123.533 e 123.108,
que versavam sobre furtos de “pequena monta”, compondo esse julgamento a primeira parte
da retrospectiva publicada por ele na revista eletronica Conjur, sobre 0s casos mais relevantes
ou emblematicos de 2014, o0 ano que trouxe “amadurecimento” ao Supremo®®. Barroso se
deparou com dois pacientes do HC encarcerados dos trés condenados, isso, por terem furtado,
respectivamente, alguns bombons, dois frascos de sabonete intimo e, por fim, um par de
chinelos, resultando todos esses furtos em um prejuizo as vitimas avaliado em menos de R$
50,00 (cinquenta reais). O seu voto*teve como parametro o julgamento central do Habeas
Corpus 123.108/MG, passando o Ministro a analisar o cabimento da aplicagdo do chamado
“principio da insignificancia” nesses casos, haja vista que esse principio cuida de considerar
materialmente atipicas aquelas condutas criminosas que, nao envolvendo ‘“violéncia” ou
“grave ameaca”, ndo lesaram significativamente os “bens juridicos” protegidos pelo Direito
Penal, no caso, especificamente, o patrimdnio publico. Logo, ndo haveria de se falar em crime
de furto quando se estivesse tratando de chilenos, sabonetes e bombons.

Em primeira instancia, o paciente do mencionado HC 123.108, que serviu como base
para os julgamentos, foi condenado a pena minima de um ano de reclusdo, muito por conta de
ter tido atenuada sua pena devido a confissdo espontanea do crime, devendo ser essa pena
cumprida, ainda assim, em regime inicial semiaberto. O furto ocorrido em Alfenas, cidade
interiorana de Minas Gerais, na madrugada de 11 de dezembro de 2009, consistiu no citado
par de chinelos da marca “Ipanema”, avaliado em R$ 16,00 (dezesseis reais). Ainda que tenha
o0 reu devidamente devolvido a vitima a res furtiva e esta importar em infimo prejuizo a loja
furtada, a sentenca ndo considerou a aplicagdo do principio da insignificancia,
compreendendo que a conduta era materialmente tipica, mantendo-se o crime. E mais, 0 juiz

gue julgou o caso entendeu ser impossivel converter a pena minina privativa de liberdade em

13A parte | do texto pode ser acessada aqui: https://www.conjur.com.br/2015-fev-02/ano-trouxe-mudancas-
amadurecimento-supremo-tribunal-federal.

140 voto em questdo pode ser acessado no seguinte link, disponibilizado pelo préprio sitio eletrénico do STF:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 123108 _MLRB.pdf
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uma pena restritiva de direito, tudo isso devido ser o réu reincidente no crime de furto,
argumentando que uma decisdo em contrario estimularia a criminalidade.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG) negou provimento a
apelacdo da defesa, entendendo que o principio da insignificancia ndo foi pensado para
legitimar “condutas desvirtuadas” que venham a ocorrer constantemente. Logo, ainda que o
furto tenha sido de um par de chinelos, por ter o réu furtado anteriormente, deveria sua
conduta ser duramente reprovada com o encarceramento. O Ministério Publico Federal, por
sua vez, na figura da Subprocuradora-Geral da Republica, emitiu parecer parcialmente
favoravel, ja que a reincidéncia se refere a lesdes ao patriménio cometidas sem qualquer
violéncia ou grave ameaca de lesdo a pessoa. Barroso, diante dessas circunstancias fatico-
juridicas, tendo a ciéncia de que o STF vinha apreciando incontaveis casos do tipo por meio
da impetracdo méaxima de habeas corpus e era mais do que necessario estabelecer uma
jurisprudéncia uniforme, votou pela aplicacdo do principio da insignificancia no presente
caso, apesar da reincidéncia especifica, votando também alternativamente, para o caso de ndo
ser esse 0 entendimento dos outros Ministros, pela alteracdo (a0 menos) do regime inicial de
cumprimento da pena para o “aberto domiciliar” e pela substituicdo da pena encarceradora por
uma de prestacdo de servigos a comunidade.

Barroso deixa mais do que claro em seu voto que a mera aplicagdo engessada e acritica
da lei pode vir a provocar, na realidade dos sujeitos submetidos a ela, injusticas de ordem
concreta, afirmando de modo categorico que “0 Direito Penal deve ser moderado e sério: sem
excesso de tipificacbes, que geralmente importam em criminalizacdo da pobreza, e sem
exacerbacdo de penas, que apenas superlotam presidios degradados”. O Ministro se
aproxima com essa assertiva, inevitavelmente, de uma abordagem criminoldgica critica,
inclusive de algumas analises tradicionais e centrais desse campo de estudo. Cita-se, por
exemplo, a compreensdo de Loic Wacquant (2001) acerca do encarceramento de pessoas
pobres no Ocidente, que se d& em numero muito maior do que de pessoas ricas, servindo as
prisdes, pois, nos contextos das sociedades capitalistas, como uma espécie de gerenciamento
de classe. O argumento é o de que o Direito Penal, instrumentalizado pelo capitalismo,
serviria & criminalizacdo da miséria e dos miseraveis, na tentativa de normatizar o trabalho
formal precarizado, ja que na iminéncia de qualquer rebelido, insurrei¢do ou “desvio” desses
trabalhadores, impor-se-ia o Estado Penal, especialmente em tempos de crise.

Cita-se, ainda, Zygmunt Bauman (2005), que, compactuando com a analise acerca da

existéncia de uma criminalizagao seletiva da miséria ou dos “miseraveis”, define que aqueles
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que ndo participam ativamente das dindmicas de consumo e trabalho formal passam a ser
tomados como “excedentes” da ordem econdmica vigente, o “lixo humano”. Assim, perecem
ante a uma ordem capitalista que é excludente, possuindo o carcere a funcdo higienista
necessaria para retirar os que “sobram” do seio social. Laurindo Dias Minhoto, incorporando
essa visdo em uma perspectiva local, pontua que “[...] as prisdes brasileiras t€ém sido, ao fim e
ao cabo, depositos inumanos das classes marginalizadas” (p.150, 2002). Nota-se, dessa
maneira, que as criticas da criminologia, em geral, parecem consensuar que a pobreza é o alvo
preferencial das politicas criminais e de aprisionamento. Barroso, ao analisar o furto de um
par de chinelos concorda com isso. Ndo a toa, apesar de entender que o Direito Penal ndo
deva existir para atuar como um reforgo das desigualdades j& experienciadas pelos pobres, diz
que acaba ele por ser‘(...) extremamente seletivo em relacdo a sua clientela preferencial. E
por essa razao que, no Brasil de hoje, € mais facil prender um jovem de 18 anos que porta
100 gramas de maconha do que um agente politico ou empresario que comete uma fraude
milionaria”, exemplo que também viria a ser utilizado ndo s6 no HC de Lula como em muitos
dos votos aqui analisados.

A preocupagdo aprioristica do Ministro com o que nomeia de “criminalizacdo da
pobreza” e “seletividade do Direito Penal” ganha uma maior materialidade no exemplo da
possibilidade de um jovem ser preso por portar uma quantidade infima de maconha e
corruptos permanecerem impunes ainda que cometam fraudes milionarias. Ainda que nesse
exemplo, contudo, Barroso ndo seja tdo taxativo em identificar as posicdes e experiéncias de
classe que permitem o préprio exemplo e o0 convencimento da desigualdade institucional que
se tenta denunciar e enfrentar, ndo dizendo com todas as letras que esse “jovem” € pobre e
que aquele corrupto € “rico”. Depois, em outras decisdes, o Ministro abandonara as
entrelinhas. Esse exemplo acabou se tornando fundamental para compreender como vota o
Ministro em matéria penal, afinal, de regra, em todos os votos analisados, os jovens pobres
portando pouca quantidade de maconha e os ricos inescrupulosos facilmente corrompiveis se
fazem presentes, desenhando o abismo social que a pratica deciséria criminal no Brasil cuida
em conservar. Por mais gque tenha Barroso, em seu voto, optado por uma deciséo que chamou
de “menos ambiciosa”, preferindo votar de modo alternado e contido por vislumbrar que seus
colegas ndo iriam digerir tdo bem uma visdo analitica com um potencial de ruptura
paradigmatica, ndo deixou de apresenta-la.

Ao julgar o HC 123.108, entdo, o Ministro Barroso deixou claro o fato de que o crime

de furto deveria ser “descarceirizado”, mencionando nesse sentido, inclusive, proposta
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presente no anteprojeto de Cddigo Penal elaborado por uma Comissdo de Juristas presidida
pelo Ministro Gilson Dipp, do Superior Tribunal de Justica, recentemente aposentado. Para
Barroso,”“(...) o encarceramento em massa de condenados por pequenos furtos tem efeitos
desastrosos ndo apenas para a integridade fisica e psiquica dessas pessoas, como tambem
para o sistema penitenciario como um todo”, haja vista que so6 aprofunda as condicOes
degradantes que caracterizam a realidade do sistema prisional brasileiro, superlotado e
atravessado por problematicas estruturais e precarizacdes diversas. O pano de fundo para o
julgamento da aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de haver reincidéncia
especifica nos crimes de furto foi, a todo tempo, ndo sé a existéncia da desigualdade social e
seu reflexo nas desigualdades que também percorrem os processos judiciais e seus resultados,
mas também as prisdes e suas realidades preocupantes.

O segundo voto a ser analisado, no julgamento do Recurso Extraordinario 591.054/SC,
também ensejou, no final de 2014, uma decisdo emblematica e benéfica aos sujeitos acusados
ou que venham a ser acusados criminalmente pelo Estado brasileiro, podendo também ser
compreendida como “garantista”'®. O caso consistia em um réu que, condenado em primeiro
grau pelo cometimento de dois crimes definidos no Codigo de Transito brasileiro, quais
sejam, os de “dirigir bébado” e dirigir em alta velocidade em locais com grandes
movimentacOes, havia apelado para o Tribunal de Justica de Santa Catarina e este acatou
parcialmente os pedidos que sustentavam o recurso interposto. O TJSC reduziu as penas
impostas aquele sujeito, alterando, consequentemente, o regime de cumprimento da pena para
0 aberto e, quanto a substituicdo da pena por algumas restritivas de direito, ficou mantida tdo
somente a prestacdo de servi¢os a comunidade, entendendo que registros criminais anteriores
ndo poderiam ser considerados para agravar a pena, ante a um processo acusatorio que se
baseava na presuncdo de inocéncia. O Ministério Publico interpds, entdo, o RE 591.054,
afirmando que o tribunal estadual havia conferido uma interpretacdo equivocada ao principio
da presuncéo de inocéncia, defendendo, enfaticamente, que ndo seria inconstitucional conferir
tratamento diferenciado aqueles que tém contra si inquéritos policias e processos judiciais em
curso.

Nesse julgamento exatamente sobre a extensdo do principio da presuncdo de
inocéncia, considerou Barroso “que ndo seria fora de propdsito cogitar-se que, na hipotese de
haver condenacdo em Primeiro Grau, portanto, ainda que ndo transitado em julgado, ou

condenacao em Segundo Grau, ainda que nao transitado em julgado, se pudesse considerar

150 voto, contido na decisdo em questdo, pode ser acessado no seguinte link, disponibilizado pelo proprio sitio
eletrdnico do STF: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7866690.
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rompida a presungdo de inocéncia”. O seu voto, assim sendo, foi no sentido de seguir o
entendimento que a época estava consolidado no STF, extraido de uma simples leitura do
artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Ainda, segundo o Ministro, tal entendimento
se enquadraria na sua defesa “de um Direito Penal pequeno, o que significa dizer, um Direito
Penal sem excesso de criminalizacdo e um Direito Penal sem excesso de exacerbacédo de
penas”, o que poderia contribuir para a corre¢do de um sistema punitivo que ele compreende
ser “extremamente dessarumado”, do ponto de vista filos6fico e também normativo, ja que,
diz, “o Brasil, como todos n6s sabemos, tem um sistema punitivo que alterna truculéncia e
impunidade. No6s, frequentemente, somos muito duros com 0s mais pobres e extremamente
mansos com 0s mais ricos”. O que mais chama atengdo nesse voto em especifico proferido
por Barroso é que ele ocorreu pouco mais de um ano antes daquela decisdo que, em fevereiro
de 2016, no HC 126.292/SP, permitiu a supressdo desse mesmo postulado democratico,
contando com sua participacdo favoravel nesse sentido.

Em texto publicado na revista eletronica Conjur em que Barroso elenca, na segunda
parte da retrospectiva feita, os 10 mais importantes julgados do Supremo no ano de 2014,
figura este acerca da impossibilidade de decisdes ndo transitadas em julgado serem
consideradas maus antecedentes e agravarem a pena base, considerado pelo Ministro como
um dos mais relevantes e importantes de todos!®. O comentério do préprio Barroso a
jurisprudéncia firmada deixa mais do que claro que as suas criticas pertinentes e necessarias a
realidade carceraria brasileira ndo poderiam servir como base para a relativizacdo de um
direito fundamental que se relaciona intimamente com um sistema penal acusatorio e nédo
inquisitorial. Logo, pouco antes de resolver contribuir diretamente para a relativizagdo da
presuncdo de inocéncia e passar a ser lido como o maior defensor dessa decisdo ulterior,
Barroso ja tinha indicado, no texto anteriormente citado,o carater contraproducente do tipo de

solugéo a qual acabou ele mesmo recorrendo:
Um problema a ser enfrentado, porém, é a morosidade de inquéritos e agdes penais,
que acabam se superpondo sem que o Estado seja capaz de produzir juizos
definitivos, absolutérios ou condenatérios. Isso indica, por si s6, a incapacidade do
sistema penal na prevencédo e na resposta ao fendmeno da criminalidade. A solucdo
para essa disfuncdo ndo deve passar pela relativizagcdo excessiva da presuncdo de
ndo culpabilidade, admitindo-se que procedimentos inconclusos possam repercutir

negativamente sobre outros em fase mais adiantada.

18A parte Il do texto pode ser acessada aqui: https://www.conjur.com.br/2015-fev-02/10-julgamentos-
importantes-stf-ano-passado.
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Nesse mesmo voto, Barroso foi incisivo ao dizer que “o0 Direito Penal ndo é o
mecanismo ideal para lidarmos com questdes sociais e, portanto, ninguém imaginara que
possa resolver problemas sociais endurecendo o Direito Penal”, ainda mais porque ele
igualmente reconhece que essa dureza institucional e normativa, na verdade, ja existe e €
direcionada a pobreza ou aos sujeitos pobres. Indo Barroso ao encontro, inclusive, de uma
espécie de conclusdo empirica que também estd presente no imaginario coletivo que nutre
uma indignagdo ou sensacao de impunidade assentadas na percepcao de que “corruptos” nao

sdo efetivamente punidos.

1.2. “2015: O ano da razao e da serenidade”

O ano de 2015 permitiu que o maior nimero de votos do Ministro Roberto Barroso
que versam ou que se relacionam com o Direito Penal pudessem ser presentemente
analisados, considerando que a “retrospectiva”, novamente publicada na Conjur, privilegiou
dessa vez quatro julgamentos em matéria criminal dos oito que aqui sdo tomados como
importantes e/ou emblematicos, relacionados ao que o proprio Barroso chamou de “decisdes
de pauta qualitativa”, na parte Il das suas impressdes sobre a pratica decisoria da Suprema
Corte!’. Essas quatro decisdes, assim como as outras duas que se destacaram em 2014, podem
ser compreendidas como ‘“‘garantistas”, ‘“criticas” e ‘“progressistas” em se tratando da
protecdo, garantia e efetivacdo de direitos infra-legais ou constitucionalmente previstos na
ordem juridica brasileira, que recaem sobre réus criminais ou mesmo individuos que cumprem
pena privativa de liberdade.

Nesse novo ano, o primeiro voto analisado se trata daquele elaborado na ADPF
347/MC, fruto da representacdo da Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito
da UERJ, tendo possibilitado que o STF reconhecesse, na importacdo do conceito empregado
pela Corte Constitucional da Colémbia, ha mais de duas décadas, que o sistema carcerario
brasileiro € um verdadeiro “estado de coisas inconstitucional”. Assim como ocorreu na
Colémbia, admitiram os Ministros brasileiros a existéncia de diversas falhas estruturais que
atravessam 0s presidios no pais, determinando-se, ao revés, a necessidade urgente de os

poderes estatais adotarem uma série de medidas voltadas a sanar as consideradas “gravissimas

A retrospectiva pode ser acessada aqui: https://www.conjur.com.br/2015-dez-28/retrospectiva-2015-10-
principais-decisoes-pauta-supremo.
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violagdes e lesdes a direitos fundamentais” dos presos, que estdo submetidos a condigdes de
existéncia compreendidas como precarias, cruéis e desumanizantes.

Frente a essa decisdo tomada pela Suprema Corte do Brasil, Jane Reis Pereira e
Gabriel Accioly Goncalves (2015) apontam que mais importante do que verificar se as
posturas adotadas pelo Estado estdo ou ndo em conformidade com as prescri¢fes contidas nas
redacdes legais acaba sendo, de fato, avaliar as consequéncias e resultados das agdes e
omissOes estatais na pratica, na ndo desconsideracdo das interacbes complexas entre as
normas e as realidades que estas pretendem regular. A decisdo contida na ADPF 347,
portanto, “pode ser entendida como um ponto culminante do reconhecimento da
inconstitucionalidade como fendmeno multidimensional” (PEREIRA e GONCALVES., 2015,
p. 146), afastando-se, assim, de uma perspectiva meramente “legiscéntrica” ou, melhor
dizendo, apenas focada na identificacdo de incompatibilidade entre legislacGes.

O fendmeno da inconstitucionalidade, desse modo, passa a abarcar agora no Brasil um
carter sisttmico, ja que as violagdes que se incidem sobre as normas constitucionalmente
consideradas sdo encaradas agora sob uma Otica multidimensional, ja que se identifica serem
essas violagcOes resultado de multiplas atuac@es institucionais, carecendo que a declaracdo de
inconstitucionalidade assuma uma dimens&o de efetividade, como ocorreu com essa deciséo
na ADPF 347. No voto proferido pelo Ministro Barroso na referida acdo'®, ele reconhece que
todo um conjunto de acOes e omissdes fazem com que se tenha esse estado de generalizada

inconstitucionalidade por falha estrutural do sistema, destacando-se o seguinte:

(...) essa visdo equivocada de que as pessoas perdem a sua dignidade pelo que elas
fazem; as pessoas tém dignidade pelo que elas sdo, pela sua condicdo humana. E,
assim, esse desprezo de tratar essas pessoas como se fossem lixo humano é uma
forma de negar a elas dignidade. Desse modo, as pessoas foram condenadas a serem
presas. E, em certos casos, devem permanecer presas. Mas ndo foram condenadas a
sofrerem violéncias fisicas, a sofrerem violéncias sexuais, a ndo terem sabonete,
pasta de dente, escova de dente, papel higiénico, nem lugar para fazer as suas
necessidades basicas (...).(...) Ndo é necessario maior aprofundamento, porque é
notério o fato de queos presos sdo uma minoria invisivel, uma minoria ndo
representada politicamente, uma minoria incapaz de vocalizar, em qualquer foro
relevante, as suas demandas, as suas necessidades. Como consequéncia, S0 pessoas

que tém seus direitos fundamentais mais elementares vulnerados.

180 voto em questdo pode ser acessado no link a seguir, disponibilizado pelo préprio sitio eletrénico do STF, que
conttm a decisdo, maior do que o costume, dada as complexidades e nuances do
caso:http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665.
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Por sua vez, no mesmo Recurso Extraordinério 592.581, derivado de ag&o civil publica
proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, ocorreu decisdo no sentido de que
pode sim o Poder Judicidrio determinar que a Administracdo Publica realize obras em
estabelecimentos prisionais, desde que estas sejam consideradas emergenciais. Assim, a
metanorma da dignidade da pessoa humana, mais especificamente quanto aos seus reflexos no
respeito a integridade fisica e moral dos presos, seria assegurada, de fato, relacionando-se essa
decisdo a anterior, construindo-se 0 STF como um instrumento interventivo e propositivo de
materializacOes de preceitos constitucionais, ainda que pesem 0s argumentos da “reserva do
possivel” e o principio da “separacao dos poderes” como impeditivos da responsabilidade dos
agentes do executivo frente a esses quadros de desrespeito aos direitos humanos.

Mais uma vez, em seu voto*®, Barroso argumentou que 0s sujeitos por tras das grades e
celas das prisdes no Brasil seriam uma “minoria invisivel”, partindo da premissa de que a
auséncia de direitos politicos, sobretudo o de ndo poder votar, faz com que uma das
atribuicdes funcionais dele enquanto Ministro seja a de proteger os direitos dessa populagéo
invisibilizada ou “um conjunto de pessoas que ficou a margem da vida pela incapacidade de
vocalizar os seus interesses e as suas pretensdes, porque ndo ha quem as represente”. Como
visto, no ano de 2015, Barroso nédo ficou somente restrito a apontar a seletividade do sistema
penal, evitando seu agravamento ao impedir a prisdo de individuos que furtam chinelos,
sabonetes e bombons e impossibilitando a relativizacdo do alcance do principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, ameacado pelo impeto de se tomar o processo penal como um
instrumento (ainda mais) estigmatizante em relacdo a determinados réus. Converteu-se
Barroso, na verdade, em um verdadeiro intérprete e porta-voz dos individuos encarcerados,
compreendendo o Ministro que compete ao Poder Judiciario, ao STF e, portanto, a ele 0s
mencionados papéis de defesa dessa “minoria invisivel” e “sem voz”, pois o “déficit publico e
as consequéncias que ele traz penalizam sobretudo as pessoas mais pobres, que
dependem da atuacdo do Estado”.

Ainda se atendo a realidade dos processos de encarceramento e as suas dimensdes
concretas nas existéncias daqueles que foram condenados as celas prisionais sob o intuito
“ressocializador” e “humanizador”, que legitima a propria existéncia do carcere desde o
advento da modernidade, a discussao iniciada pelos integrantes do Supremo em 2014, no
Recurso Extraordinario 580.252, a respeito da possibilidade daqueles sujeitos encarcerados

terem direito a receber uma indenizagdo a titulo de danos morais pelo Estado, j& que estdo

%0 voto em questdo pode ser acessado no seguinte link, disponibilizado pelo proprio sitio eletronico do
STF:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf.
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submetidos as prisdes em condicBes exaustivamente reconhecidas como desumanas e
violadoras de diversos direitos, teve o voto de Barroso proferido em 2015. O caso concreto
surge de uma acao proposta pela Defensoria Publica de Mato Grosso do Sul, em favor de um
homem condenado a 20 anos de pena de prisdo, cumprindo-a no estabelecimento penal de
Corumba (MS), em que se alegava a imprescindibilidade de haver em relacdo a esse individuo
uma reparagdo por danos morais experimentados. As alegagdes do defensor publico eram as
de que aquele homem preso vinha sendo assujeitado a um ambiente completamente
degradante, decorréncia inevitavel da excessiva populacdo carceraria e de outras
problematicas estruturais que ndo permitiam que a dignidade humana se realizasse.

Barroso votou da seguinte forma no RE 580.252%:
O Estado tem o dever de indenizar os danos morais causados pelo encarceramento
em condicdes atentatdrias aos minimos padrdes de dignidade. Nao se pode invocar a
teoria da reserva do possivel ou outros subterflgios tedricos para afastar a
responsabilidade civil do Estado na hipotese. Isso implicaria negar a uma minoria
estigmatizada a titularidade de seus direitos mais elementares a integridade fisica e
moral, a ndo submissdo a tratamento desumano ou degradante e a penas crueis, em
frontal  violagdo &  Constituicdo.  Seria,  portanto, legitimar  uma
concepcaodesigualitéria a respeito da dignidade humana, que nega aos presos o seu
valor intrinseco, como se ndo se tratassem de seres humanos. (...) E certo que
preocupacles com a salde financeira dos Estados ndo podem ser utilizadas para
simplesmente negar aos presos a compensacdo pelos danos morais. Afinal, como
justificar o deferimento de indeniza¢6es por danos morais em situagdes de menor
afronta a dignidade, como o cancelamento injustificado de vbos e a devolugdo
indevida de cheques, e nega-las a detentos que sofrem gravissimas violagdes aos

seus direitos nas prisdes?

Como demonstrando, 0 caso e seu voto versavam sobre a realidade violadora de
direitos fundamentais de que sofrem os presos devido as condicdes precarias dos
estabelecimentos prisionais, sendo o enfoque voltado aqueles sujeitos que ja se encontram
alvo da politica de encarceramento. No entanto, as criticas de Barroso novamente se voltaram
a também apontar a desigualdade ou seletividade prévia ao aprisionamento per se, quando das
sentengas ou acordaos condenatorios prolatados por juizes de direito e desembargadores que
definem quem sera ou ndo preso. O exemplo alegodrico que inicia este trabalho monografico,
no julgamento que antecipou a prisdo do ex-presidente Lula, também utilizado para analisar o

furto do par de chinelos, também volta a se fazer presente agora, acionando Barroso uma

20 longo Voto-Vista de Barroso no referido caso pode ser acessado aqui, em link disponibilizado pelo sitio
eletrénico do préprio STF, possuindo este um total de 63 paginas de
argumentacao:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252L RB.pdf
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imagem textual bastante contundente sobre a denunciada seletividade do sistema penal: “é
mais facil prender um jovem de 18 anos que porta 100 gramas de maconha do que um agente
politico ou empresario que comete uma fraude milionaria”, complementando que “ndo ha
solucdes faceis ou unilaterais para enfrentar essa obscura realidade”.

Destarte, a analise do Ministro Barroso era indiscutivelmente clara no sentido de que a
correcdo de todas as probleméticas e falhas estruturais ocorridas nos estabelecimentos
prisionais e suportadas pelos apenados ndo iriam ser solucionadas sequer com uma bem-
intencionada atuacdo judiciaria voltada a dar efetividade as disposi¢oes legais, logo, recorrer a
relativizacdo de direitos e garantias que servem justamente para impedir a expansao das ditas
“obscuridades” ndo seria nem de longe uma estratégia a ser ponderada frente a esse colapso
preocupante do sistema carcerario nacional. Inclusive, esta andlise se extrai dos votos do
Ministro Barroso porque o proprio ponderou categoricamente que “o judicidrio ndo tem a
visdo sistémica das demandas e o judiciario normalmente é preparado para fazer micro-
justica, a justica do caso concreto, com muita dificuldade de avaliar impactos sistémicos das
suas decisdes pontuais”. Em especial, essa descrenca de Barroso em relacdo a uma
intervencdo desmedida e direta do STF sobre complexidades que envolvem os outros poderes
se transforma por ele, também, em uma alerta, sob o argumento de que uma postura da Corte
que desrespeite a administragdo publica e as leis existentes feriria ndo s6 a propria
legitimidade democratica como também a prépria democracia.

Apds os votos que possibilitaram as decisdes favoraveis ao reconhecimento das
prisdes como um estado de coisas inconstitucional, a possibilidade de o judiciario determinar
que o executivo realize obras emergenciais nesses mesmos presidios sistematicamente
violadores de direitos humanos e de os presos que sofrem diretamente as consequéncias das
precarizacOes, crueldades e desumanidades desses estabelecimentos estatais receberem
indenizagOes, Barroso também destacou o inicio de um julgamento considerado por ele como
“polémico”. A discussdo polémica se refere a0 RE 635.659, que trata sobre a
descriminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal e tem como caso concreto que
sustenta a discussdo o porte de 03 (trés) gramas de maconha por um sujeito tipicamente alvo
dessa criminalizagdo prevista na chamada “Lei de Drogas”, a Lei 11.343/2006. Consciente da
qualidade do debate travado em torno da tematica, de pronto, Barroso ressalva em seu voto?!
que para este problema “ndo ha solucédo juridicamente simples nem moralmente barata” e

que “em uma democracia, nenhum tema é tabu. Tudo pode e deve ser debatido a luz do dia.

21 O voto em questéo foi acessado em sua forma de “anotagdes” para o voto que, de fato, deu-se oralmente, tendo
sido publicado no Conjur:https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf.
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Estamos todos aqui em busca da melhor solu¢do, baseada em fatos e razbes, e ndo em
preconceitos ou visdes moralistas da vida”.

Ainda que debater “droga” ou “usuario de droga” pareca SO rapidamente fugir das
decisbes que recaiam sobre a realidade danosa dos presidios e do sofrimento experimentado e
suportado pelas pessoas presas, centradas mais nas “estruturas” do que em uma discussao
sobre quem corporifica tais estruturas, € um debate que retoma as criticas feitas a seletividade
do Direito Penal. Os presidios estdo lotados de pessoas acusadas de crimes previstos na Lei de
Drogas, logo, é um debate que se relaciona intimamente com o tipo de sujeito que é
criminalizado e que, ao ser encarcerado, é selecionadamente levado a vivenciar o reconhecido
e degradante quadro de inconstitucionalidade — este, direcionado a uma “clientela
preferencial” que acaba por ser, em grande parte, uma espécie de clientela moral. Pontua-se
que o julgamento do caso, que ja teve reconhecida a sua “repercussdo geral”, devido ao alto
namero de casos parecidos que chegam ao STF, até hoje ndo chegou ao fim. Em 2015, o voto
inaugural do relator do caso, o Ministro Gilmar Mendes, foi pela inconstitucionalidade da
criminalizacdo da conduta, entendendo ele que a punicdo do usuario de drogas deveria se dar
na esfera administrativa e civel, exemplificando as medidas como a adverténcia, prestacdo de
servicos a comunidade e comparecimento em curso educativo, que sdo os efeitos considerados
“ndo-penais” do artigo 28 da mencionada lei especial, focando, de qualquer forma, em uma
necessidade de se prevenir e combater o uso de drogas ilicitas.

Houve também uma preocupacdo no sentido de evitar as prisbes preventivas
decorrentes dos casos das prisdes em flagrantes, tudo por conta de ndo se saber ao certo (e ndo
haver pardmetros legais para tanto) o que diferencia o usuério de um traficante, devendo o
juiz decidir a respeito. Barroso, desse modo, fez o que vinha fazendo, a0 menos em todos 0s
julgamentos que versam sobre ou se relacionam com a matéria penal por ele escolhidos nas
suas retrospectivas. Foi inclusive além nas observacdes e analises do Ministro Relator Gilmar
Mendes e do Ministro Fachin, indicando haver a necessidade ndo de que o juiz, em audiéncia
marcada de modo mais célere, aja sob discricionariedade decidindo quem € usuario de drogas
ou traficante, mas de que deveria existir critérios objetivos para distinguir o consumo pessoal
do tréfico de drogas, evitando, assim, encarceramentos massivos e seletivos, responsaveis pela

existéncia de boa parte da populagdo carceraria no pais:
O modelo criminalizador e repressor produz um alto custo para a sociedade e para o
Estado, resultando em aumento da populacdo carceraria, da violénciae da
discriminacdo. Da promulgacdo da lei de drogas, em 2006, até hoje, houve um

aumento do encarceramento por infragoes relacionadas as drogas de 9% para
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27%.Aproximadamente, 63% das mulheres que se encontram encarceradas o foram
por delitos relacionados as drogas. Vale dizer: atualmente, 1em cada 2 mulheres e 1
em cada 4 homens presos no pais estdo atras das grades por trafico de drogas. (...) E
0 pior: a criminalizagdo de condutas relacionadas ao consumo promove a exclusdo e
a marginalizagdo dos usudrios, dificultando o acesso a tratamentos; (....) ao contrario
do que muitos creem, a criminalizacdo ndo protege, mas antes compromete a saude
publica.

As alternativas “ndo-penais” que deveriam ser direcionadas ao individuo que
opta por fazer uso de drogas ilicitas ndo sdo descartadas por Barroso, compreendendo ele que
0 debate que gira em torno do RE 635.659 ndo é sobre uma liberalidade irrestrita e
inconsequente, em nao se optando pela continuidade de eleger a repressdo penal como medida
para tratar do assunto. Na verdade, seria o contrario disso, devendo-se elencar outros
instrumentos realmente eficazes de tratamento, “como, por exemplo, sangdes
administrativas. Isto inclui a possibilidade de apreensdo, proibicdo de consumo em
lugares publicos, submissdo a tratamento de salde etc.”, afastando-se, ainda assim, as
medidas “ndo-penais” elencadas por Barroso daquelas que conservam ainda um carater
eminentemente repressivo, existindo essas medidas interventivas pelo Estado s6 em casos que
afetassem a salde do proprio usuario ou em que o uso implicasse na afetacdo direta de
terceiros, ndo sendo, pois, uma repressdo pela mera repressdo. Afinal, para o Ministro
Barroso, com base nos dados que informam as politicas de seguranga publica voltadas a
combater as drogas, “a guerra as drogas fracassou”. Barroso conclui isso sob o argumento de
que:

A verdade, porém, a triste verdade, é que passados mais de 40 anos, a realidade com
a qual convivemos é a do consumo crescente, do ndo tratamento adequado dos
dependentes como consequéncia da criminalizacdo e do aumento exponencial do
poder do trafico.E o custo politico, social e econdmico dessa opgdo tem sido
altissimo. (...) Entre nds, o maior problemaé o poder do tréafico, um poder que
advémda ilegalidade da droga. Este poder se exerce oprimindo as comunidades
mais pobres, ditando a lei e cooptando a juventude. O trafico desempenha uma
concorréncia desleal com qualquer atividade licita, pelas somas que manipula e 0s
pagamentos que oferece.A consequéncia é uma tragédia moral brasileira: a de

impedir as familias pobres de criarem os seus filhos em um ambiente de

honestidade.

Ao indicar que as consequéncias mais danosas da criminalizagdo das drogas também
se corporificam nas pessoas pobres, no envolvimento direto desses sujeitos com trabalhos

ilegais proprios as dindmicas e demandas sociais de consumo que forjam o mercado de drogas
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ilicitas, Barroso evidencia que talvez a maior problemética dessas consequéncias seletivas e
classistas seja a que se refere a distingdo entre o que faria de um sujeito um usuario ou um
traficante, que ocorre sem qualquer base legal assentada em critérios objetivos. Desse modo,
ele argumenta que “ricos com pequenas quantidades sdo usuarios, pobres sdo traficantes”,
afinal, o fato de ndo existir um parametro objetivo ndo torna essa auséncia uma mera omissao
legislativa ou o surgimento de meras decisdes judiciais “imprecisas”, sendo que “a
inexisténcia de um parametro objetivo ndo é neutra”. Barroso é claro ao afirmar que essa
inexisténcia “produz um impacto discriminatorio que é perceptivel a olho nu (...): 0s jovens
de classe média para cima, moradores dos bairros mais abonados, como regra, Sao
enquadrados como Usuérios; os jovens mais pobres e vulneraveis, que sao alvo preferencial
das forcas de seguranca publica, sdo enquadrados como traficantes”.

Nesse voto, o exemplo recorrente de que € mais facil um jovem pobre ser preso por
portar pouca quantidade de maconha ao invés de um corrupto rico que comete fraudes
milionarias se faz mais visualizavel, ainda que ndo tenha ele o evocado alegoricamente dessa
vez. Na citada retrospectiva publicada no Conjur em que se fazia referéncia a esses quatro
julgamentos, Barroso disse que “em meio a turbuléncia das paixdes politicas e desatinos
verbais que elas deflagram, o Supremo Tribunal Federal contribuiu para manter o dominio da
razdo e da serenidade”, fazendo referéncia ao contexto do impeachment da presidenta Dilma
que se delineava. O ano seguinte viria justamente fazer com que Barroso percebesse que
talvez tenha falhado o STF nesse sentido, que ele e a Corte Suprema nao foram capazes nem
de conferir “razao” a um cenario flagrantemente golpista, nem muito menos ‘“serenidade” as
polarizagdes que surgiriam mais acirradamente diante das controvérsias e disputas politicas

que acompanharam o Golpe de 2016.

1.3. “2016: 0 ano que custou a acabar”

Luis Roberto Barroso, diante de todo um contexto de crise econémica e politica,
guando da retrospectiva publicada pelo Conjur acerca do papel institucional do STF e das
decisbes mais importantes ou emblematicas de 2016, reconhece que esse ano em questdo “Nao

foi um ano facil para o pais. Tampouco foi um ano facil para o Supremo Tribunal Federal”,
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categorizando-o como “o ano que custou acabar”??. Nos dois anos anteriores, em que a
trajetoria narrativa de Barroso tinha sido assentada no recurso a discursos criticos a
seletividade do sistema penal e a realidade de precariedades em que se situam as prisdes
brasileiras, 0 seu voto no HC 126.292, contrario a literalidade do texto constitucional que
positiva o principio da presuncdo de inocéncia no rol de direitos fundamentais, aparece como
uma ruptura inevitavel dessa sua postura garantista e antipunitivista. Sobretudo, levando em
consideracdo que pouco mais de um ano antes, no final de 2014, ja havia o Ministro previsto
que, em algum momento, 0 Supremo viria a ter que se manifestar novamente acerca da
presuncdo de inocéncia, adiantando em seu voto no RE 591.054 que a relativizagdo da
presuncdo de inocéncia ndo seria uma solucdo para corrigir determinadas problemaéticas por
ele ja reconhecidas. Estas, relacionadas por Barroso a morosidade excessiva do judicirio,
resultado direito de um sistema recursal que vem sendo manejado pela defesa técnica de réus
“abastados” de modo voltado a estrategicamente gerar impunidade. Reitera-se que a defesa de
Barroso, a época da discussdo sobre “maus antecedentes”, deu-se em torno da necessidade de
manutencdo da interpretacdo antes consolidada pelo STF que tomava a redacédo do artigo 5°,
LVII, da Constituicdo Federal de 1988, como uma regra de carater absoluto. Assim, de acordo
com tal dispositivo constitucional, ja que ninguém pode ser considerado culpado até o transito
em julgado da condenacdo, ndo poderia 0 condenado ndo-definitivo cumprir a pena a ele
imposta até que ocorresse o fim do processo judicial.

O voto de Barroso em 2014 €, em si mesmo, um contraponto bastante consistente aos
argumentos de que langou m&o em fevereiro de 20162, isto, sobretudo, porque, em sendo as
institui¢des juridicas e ele proprio os representantes de uma “populacao invisivel” e “sem
voz”, nao seria atentando contra os direitos dessas pessoas ja tdo reconhecidamente
vulnerabilizadas que adviria mudancas positivas para um sistema de justica ja tdo violador de
direitos bésicos e fundamentais para esse grupo. Para Barroso, teria sido a mudanca de
entendimento do STF em 2009 em prol do respeito ao texto constitucional o que teria gerado
“trés consequéncias muito negativas para o sistema de justica criminal”, quais sejam, a
interposicdo de recursos protelatorios, reforco a seletividade do sistema penal, devido esta
pratica defensdria se dar em razdo daqueles réus que podem pagar bons e muitos advogados e,

por ultimo, o “0 descrédito do sistema de justica penal junto a sociedade”, ja que isto

2 As partes | e Il da retrospectiva podem ser acessas, respectivamente, por meio desses links:
https://www.conjur.com.br/2017-jan-04/barroso-acusa-desonestidade-generalizada-degeneracao-costumes;
https://www.conjur.com.br/2017-jan-05/10-julgamentos-importantes-stf-ano-segundo-barroso.

23 O roteiro do voto, que se deu na forma oral, encontra-se disponivel no Conjur, por meio do seguinte endereco
de web: https://www.conjur.com.br/2018-abr-04/leia-roteiro-voto-ministro-barroso-julgamento-hc-lula.
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produziria “deletéria sensacdo de impunidade, o que compromete, ainda, os objetivos da
pena, de prevengdo especial e geral. Um sistema de justica desmoralizado ndo serve ao
Judiciério, a sociedade,aos réus e tampouco aos advogados”.

Ainda que estivesse 0 Ministro Barroso votando contrario a uma perspectiva garantista
ou antipunitivista, a critica a seletividade ainda se fazia presente. Isto, mesmo que no inicio do
seu voto, estranhamente, anuncie que ‘“‘agora encaminha-se para nova mudanga, sob o
impacto traumatico da propria realidade que se criou ap6s a primeira mudanca de
orientacdo”, atribuindo a presungdo de inocéncia a culpa pela seletividade penal existir € ndo
a propria seletividade e suas dindmicas préaticas de desigualdade. Afinal, o seu argumento € o
de que “a impossibilidade de execu¢do da pena ap6s o julgamento final pelas instancias
ordindrias produziu (...) consequéncias muito negativas para o sistema de justica criminal”.
Para Barroso, sendo assim, a assimetria gerada entre réus que podem pagar bons advogados e
aqueles que ndao podem pagar €, na verdade, uma dimensdo insita a seletividade e a um
sistema recursal que abarca a possibilidade de adiar em muito o transito em julgado apenas
para alguns, em nada isso se relacionando, portanto, a existéncia de uma presuncao de
inocéncia que deveria recair sobre todos esses acusados, indistintamente, exatamente
produzindo igualdade de tratamento. Tanto ndo é a presuncdo de inocéncia o problema
causador de tantos outros e sim a seletividade que autonomamente recai sobre ela, que
Barroso foi claro ao afirmar, no mesmo, contraditoriamente, que uma das suas motivagoes
para relativizar a presun¢ao de inocéncia iria “ter impacto positivo sobre o nimero de pessoas
presas temporariamente — a maior eficiéncia do sistema diminuird a tentacdo de juizes e
tribunais de prenderem ainda durante a instru¢do —, bem como produzira um efeito
republicano e igualitario sobre o sistema”.

A consideracdo de Barroso sobre haver um impeto punitivista dos juizes em prender
determinados sujeitos ja no inicio do processo judicial criminal, ndo havendo, pois, 0 devido
respeito a presuncdo de inocéncia que deveria nortear a forma como o juiz enxerga e trata o
acusado durante o curso da persecucdo penal, € a prova concreta de que a seletividade do
sistema penal é tamanha que a presuncdo de inocéncia ndo existe efetivamente para réus
pobres, aqueles que corporificam a “clientela preferencial” dos processos de encarceramento
nacionais. Logo, a alternativa apresentada pelo Ministro Barroso seria a de relativizar para
“todos” a presuncao de inocéncia que ¢ cotidianamente relativizada para réus pobres. Barroso,
na verdade, observa muito lucidamente que “a possibilidade de recorrer em liberdade

aproveita sobretudo aos réus abastados, com condi¢des de contratar os melhores advogados
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para defendé-los em sucessivos recursos (...) 0s réus mais pobres ndo tém dinheiro
(nem a Defensoria Publica tem estrutura) para bancar a procrastinacdo”. No entanto,
tentando corrigir essa realidade de desigualdade institucional, produzida por juizes que
decidem de maneira escancaradamente classista, resolve o Ministro, forcosamente, converter
a previsao do principio da presuncdo de inocéncia na causa do problema da seletividade penal.
Barroso o faz para, bem as avessas, tentar contornar aquilo que vinha identificando como uma
seletividade penal profunda, sendo que ele mesmo acaba por utilizar e relativizar,
seletivamente instrumentos normativos voltados a produzir igualdades na pratica decisoria
penal para que, no fim, corruptos sejam mais rapidamente punidos e encarcerados Assim, uma
vez mais, diz o Ministro que “nd0 por acaso, ha pratica, torna-se mais facil prender um
jovem de periferia que porta 100g de maconhado que um agente politico ou
empresario que comete uma fraude milionaria”.

A vista disso, considerando que essa “facilidade” ¢ um sinal de que sujeitos pobres sdo
alvos de decisdes condenatdrias que sdo verdadeiras produtoras de “abusos” e “erros” e que
0S recursos extraordinario e especial sdo uma forma exatamente de corrigir abuso e erro
visualizados nessas condenacdes de primeiro e segundo graus, ainda que as chances de se
mudar essas decisdes pelos tribunais superiores ndo fosse tdo expressivas, a relativizagdo da
presuncédo de inocéncia que Barroso ajudou a produzir no @mbito da Suprema Corte brasileira,
no afa de prender politicos e empresarios corruptos, representa para a “clientela preferencial”
do sistema penal a supressdao por completo de qualquer chance de existir um julgamento
minimamente justo, voltado a impedir que prisdes arbitrarias e abusivas ocorram sob uma
visdo estigmatizante e classista que retroalimenta a marginalizacdo que situa essa populacéo
marcada pela pobreza em um espectro de desigualdade social de toda ordem.

Um dos trés grandes motivos para Barroso ter votado do modo que votou, permitindo
a autorizacdo da execucdo provisoria da pena no HC 126.292, foi devido ao fato de que essa
mudanga de entendimento auxiliaria “na quebra do paradigma da impunidade”, em dialogo
com setores da sociedade que se mobilizavam a partir de discursos “anticorrupgao”,
acionados, inclusive, para promover manifestagcdes em prol do impeachment da presidenta
Dilma Rousseff. Barroso, como Ministro do STF, deu voz a esses sujeitos que, a0 passo em
gue se movimentam discursivamente pelo combate mais enfaticamente seletivo a corrupgéo
manifestada em partidos de esquerda ou do campo progressista, também traziam consigo
pautas conservadoras, moralistas e, muitas vezes, antidemocraticas, fazendo com que 0s

elogios recebidos por ele ao votar contrariamente a um principio eminentemente democréatico
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e de protecdo aos individuos acusados do cometimento de crimes pelo Estado logo fossem
substituidos por descontentamento e criticas quando do seu voto, no mesmo ano, pela
descriminalizacdo do aborto.

A Primeira Turma do Supremo, integrada também por Barroso, deferiu uma ordem de
habeas corpus de oficio ao julgar o HC 124.306, que tratava da decretacdo da prisdo
preventiva de um medico e de funcionarios de uma clinica clandestina que realizava abortos
consentidos em mulheres que optavam pela interrupcdo da gravidez, tendo sido esses
profissionais presos também por “forma¢ao de quadrilha”, incorrendo todos, portanto, nas
condutas tipicas dos artigos 126 e 288 do Codigo Penal. O voto proferido por Luis Roberto
Barroso alcancou a maioria, acompanhando-o 0os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber.
Barroso, em seu voto?*, mais uma vez destacou que a criminalizacio do aborto, assim como
ocorre com a tipificacdo de condutas como o crime de furto, implica na criminalizacdo da
pobreza, agora, mais especificamente, na criminalizacdo de mulheres pobres, j& que sobre elas
ha um “efeito perverso” devido a falta de assisténcia, importando a criminalizagdo em um

“impacto discriminatdrio” a essas sujeitas ja tdo precarizadas e marginalizadas.
(...) é dominante no mundo democrético e desenvolvido a percepcdo de que a
criminalizacdo da interrupcdo voluntéria da gestacdo atinge gravemente diversos
direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a dignidade
humana. (...) Como pode o Estado — istoé, um delegado de policia, um promotor
de justica ou um juiz de direito —impor a uma mulher, nas semanas iniciais da
gestagdo, que a leve a termo, como se tratasse de um Utero a servigo da sociedade, e
ndo de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena capacidade de ser, pensar e viver a
propria vida? (...) A historica posi¢do de subordinacéo das mulheres em relagdo aos
homens institucionalizou a desigualdade socioeconémica entre 0s géneros e
promoveu visGes excludentes, discriminatérias e estereotipadas da identidade
feminina e do seu papel social. Ha, por exemplo,uma visdo idealizada em torno
da experiéncia da maternidade, que, na pratica, pode constituir um fardo para
algumas mulheres. (...) a tipificacdo penal produz também discriminagdo social, ja
que prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres,que ndo tém acesso a
médicos e clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de
salde para realizar o procedimento abortivo. Por meio da criminalizagdo, o Estado
retira da mulher a possibilidade de submissdo a um procedimento médico
seguro.N&o raro, mulheres pobres precisam recorrer a clinicas clandestinas sem
qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos precarios e primitivos, que lhes

oferecem elevados riscos de lesdes, mutilagdes e obito.

240 Voto-Vista em questdo pode ser acessado no seguinte link, disponibilizado pelo proprio sitio eletronico do
STF: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf.
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No citado texto publicado na revista digital Conjur, contendo as percepcdes do
Ministro acerca da conflituosidade que caracterizou o ano de 2016, com todos os embates e
acirramentos politicos atravessados e as controvérsias juridicas que fragilizaram a democracia
e provocaram descrenca nas instituicdes, o papel institucional adotado pelo STF frente a tudo
isso foi encarado por Barroso como muito positivo e merecedor de elogios. Além do que, a
atuacdo dos Ministros frente ao que chamou de processo de “vitrinizagdo” passou a contar
também com um dialogo estabelecido com setores da sociedade e seus anseios populistas,
como nunca antes visto, pelo menos ndo de modo abertamente declarado. A decisdo da
Primeira Turma indicando uma nova tendéncia de interpretacdo constitucional do aborto ndo
como um ato a ser compreendido como um crime, e as mulheres pobres que optam por ele
como criminosas, sofreu o que ele nomeou de “criticas injustas”. Justifica-se 0 Ministro
langando dois importantes questionamentos aos seus criticos: “Deve (0 juiz) condenar o réu
contra a Constituicdo e contra 0 minimo de lluminismo que deve reger a vida em uma
sociedade civilizada, aberta e democratica?”, questionando logo em seguida também se
“deve (0 juiz) brandir o argumento formal de que a competéncia é do Congresso e abandonar
0 argumento substantivo de que mulheres ndo sdo seres inferiores, que ndo sdo um Utero a
servico da sociedade e que tém direito a ter vontade propria?”.
Pelo visto, os setores sociais com 0s quais anda dialogando, VVossa Exceléncia, ja

deixaram mais do que claro que “deve sim”.
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2.0 AS NARRATIVAS DE CRIMINALIZACAO DOS “RICOS CORRUPTOS
IMPUNES”

2.1. A “transferéncia da criminaliza¢ao”

Luis Roberto Barroso, nos oito votos aqui analisados, situados entre 2014 e 2016, foi
categorico ao afirmar e demonstrar que o funcionamento do sistema punitivo atual importa na
criminalizacdo da pobreza. Logo, defendeu medidas “descarcerizadoras” para crimes
patrimoniais que ndo envolvam violéncia ou grave ameaca, bem como para o porte de drogas,
na defesa de critérios objetivos que neutralizem a identificacdo de réus pobres como
traficantes, e, ainda, fomentou o primeiro passo no STF para que o aborto seja
descriminalizado. O enfrentamento a discursos moralistas ou fundamentalistas religiosos que
forjam encarceramentos morais parece ser um dos motivos para Barroso dialogar téo
contundentemente com “a sociedade”. Em todos os votos, ele aponta que a sensacdo de
impunidade que “a sociedade” suporta, apesar do Brasil figurar no ranking dos paises que
detém as maiores populacbes carcerarias mundiais, relaciona-se ao fato de que a clientela
preferencial do Direito Penal ndo é representativa de quem “a sociedade” quer ver presa.
Barroso entende e compactua com esse desejo inferido “da sociedade” em torno do que ele
diz ser o de punir aqueles sujeitos que cometeram crimes graves, que seriam o0s violentos e
relacionados as praticas de corrupcao.

Nos sete dos oito votos, com exce¢do do julgamento relativo a execucdo provisoria da
pena de prisdo, que relativizou por completo a clareza do texto constitucional que normatiza o
principio da presuncdo de inocéncia, Barroso, recorrentemente, incorreu na defesa empenhada
de evocar e construir um Direito Penal “minino”, sem exacerbagao de penas e de tipificagdes
de condutas como criminosas, pois comprovou, no decorrer desse percurso narrativo recente
como Ministro da Suprema Corte, que 0 uso do Direito Penal como instrumento de solucgéo
para questdes sociais por meio do seu endurecimento é uma solucao simplista e fadada néo so
ao erro, como a producdo de mais injusticas e seletividades, ja que o sistema punitivo
brasileiro ¢ direcionado quase que integralmente a apenas uma parcela dessa “sociedade”.
Barroso, com isso, evitou a perpetuacdo de flagrantes violagdes a direitos fundamentais das
pessoas presas, reconhecendo a vulnerabilizacdo dessa populacdo e a necessidade de o
judiciario ser o porta-voz desses sujeitos que séo sistematica e institucionalmente silenciados.
Para 0 Ministro,““a sociedade” precisa entender que pessoas presas ndao perdem a dignidade a
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elas inerente, inclusive, reconhecendo o direito delas de receber indenizacédo a titulo de danos
morais, ainda que ndo fosse em carater estritamente pecuniario, j& que seria a realidade
carceraria brasileira um estado de coisas inconstitucional capaz de tornar a privacdo de
liberdade uma experiéncia cruel e desumana.

Em que pese a existéncia de todas essas decisfes que buscavam dar efetividade aos
preceitos e principios constitucionais em matéria de Direito Penal, a todo tempo, admitia
Barroso a incapacidade do judiciario de, com suas decisdes em casos especificos, produzir
melhorias de ordem sistémica, haja vista a impossibilidade de antever e precisar os impactos e
consequéncias diversas dessas decisdes, sem contar o carater de promover micro-justica desse
poder estatal. Contudo, diante das disputas politicas em 2016 e de todo o cenéario conflituoso
gue segue até hoje ocorrendo, o Ministro Barroso rompeu com essa Vvisdo “pragmatica” acerca
ndo s6 do seu papel, mas do poder judiciario como um todo, especialmente do Supremo
Tribunal Federal. Passou a considerar que a fungdo de um Ministro seria a de “empurrar a
historia” e, nesse “empurra-empurra todo poderoso”, ndo haveria problema em existir
posturas decisorias populistas, ambientadas em uma tentativa de conter os animos populares
exaltados e que, em destaque, voltam-se até mesmo contra o STF e a pessoa do proprio
Ministro. Ao mesmo tempo em que isso estaria em atendimento a uma espécie de demanda
social pela punicéo de corruptos, conseguiria Barroso, a0 menos em termos ideais, de quebra,
corrigir uma problematica que se relaciona diretamente a téo criticada seletividade penal.

O cenario sobre o qual passa a decidir Barroso no ano de 2016 é, entdo, um cenério
bastante distinto daquele em que ele vinha se acostumando a decidir, tendo se equivocado
quando supds que ao interferir o STF nos outros poderes para, apenas, sanar acdes e omissoes
que engendram uma realidade sistematica de violacdo de direitos constitucionais, ndo se
envolvendo a Corte em decisdes “politicas”, isso implicaria em “razdo” e “serenidade” para o
pais e ndo em mais conflituosidade, polarizagdo, manifestacdes e atos de violéncia. Em suma,
a postura adotada frente a determinados acontecimentos politicos, como o impeachment,
deveria ser aparentemente “neutra”. O contrario dos resultados e consequéncias esperados
com a “neutralidade”, no entanto, aconteceu, obrigando que Barroso e 0s seus colegas
Ministros precisassem se adequar a um cenario novo em que o agravamento do contexto
citado também se reverteu contra eles na forma de “pressdes”, “pedradas” e fiscalizagdo
constantes, até de qualquer mero despacho que proferissem.

O cenario marcadamente punitivista surgido e endossado pela ascensdo de discursos

extremistas da direita politica em muito se aproxima de tendéncias “globais” de supressdo de
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conquistas de direitos sintetizadas no primado da “dignidade da pessoa humana”, devido ao
impeto lucrativo dos interesses do mercado ou dos grandes empresérios e das elites que
monopolizam os meios de producdo que, para alcancar a diminuicdo do Estado de Bem-Estar
Social, passam a utilizar do endurecimento do Direito Penal como ferramenta de
materializacdo dessa pretensdo (WACQUANT, 2001). N&o a toa, os discursos sustentados na
vontade de se acabar com a “corrupgdo” a qualquer custo foram manejados por estes setores
dominantes em direcdo a criminalizacdo de liderancas politicas de esquerda sob um contexto
de exaustivas denuncias quanto a fragilidade de provas e de toda a parcialidade que
permitiram, por exemplo, o impedimento de Dilma e a condenagdo de Lula. Uma das
consequéncias negativas mais visualiziveis desse crescimento de um Estado cada vez mais
policial que passa a expandir seus processos de criminalizacdo, para além da derrocada de um
governo marcado pela inclusdo social, orientado no investimento de areas mais caras como
educacdo, alimentacdo, moradia e salde, é a promocdo de repudio a programas sociais e
politicas publicas voltados a efetivacdo de igualdade material entre os sujeitos, 0 que permite
que retrocessos no campo de direitos acontecam e o empobrecimento e 0 desemprego
generalizado seja a tbnica do pais, cenario conveniente para a retroalimentacdo da
precarizacdo do trabalho formal — vide a “reforma trabalhista” rapidamente promovida
quando da retirada de Dilma da chefia do poder executivo federal.

E fato que o cendrio autoritario atual condicionou ou, ao menos, influenciou de modo
significativo que o STF e até mesmo surpreendentemente Barroso rompessem bruscamente
com uma interpretacdo consolidada desde 2009, a época, um entendimento que foi tomado
como uma regra de carater absoluto, e que vinha sendo aplicado desde entdo em
conformidade com o texto constitucional, também restando condizente com a orientagdo
ideologica das decisbes mais emblematicas e garantistas da Corte nos Gltimos anos em razédo
de tematicas que envolviam a resposta criminal. Por mais que tenha Barroso, aqui mais
destacadamente, passado a decidir contrariamente a Constituicdo Federal por conta de um
processo de “vitrinizagdo” que o situava na mira de pressoes, “pedradas” e exigéncias morais,
conduzindo-o a dialogar mais contundentemente com “a sociedade”, ndo parece que Barroso
o faz somente para receber elogios ou mesmo fazer com que suas decisdes repousem sobre
um espectro de legitimidade social. Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza de Almeida (2013)
discutem justamente o fendmeno do populismo penal midiatico, que acaba se perpetuando
moralista e messianicamente. As analises empreendidas por esses autores acerca da dimenséao

pratica do populismo penal nas decisfes judiciais criminais, em termos basicos, acabam por
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traduzir exatamente o tipo de didlogo ao qual recorre Barroso com “a sociedade”, que seria
um encontro dialético entre os clamores anti-impunidade dos cidaddos, engendrados pelas
midias de massa, e os discursos de combate ao “crime” e a ‘“criminalidade” gestados
narrativamente pelo ativismo judiciario. Essa vontade de expandir a resposta penal para “os
de cima” ¢ um movimento que, no Brasil, comeca a se delinear, ndo coincidentemente, com o
caso que ficou conhecido por “Mensalao”, deflagrado no primeiro mandato do ex-presidente
Luis Inacio Lula da Silva.

Luis Roberto Barroso, como anteriormente dito, proferiu em sete dos oitos votos
analisados decisdes garantistas, no sentido atribuido por Salo de Carvalho (2001), que entende
que, normativamente, o Direito Penal, serve como um instrumento de protecao e respeito aos
direitos e garantias constitucionais dos cidaddos, protegendo, desse modo, a propria nocao de
Estado democratico, jA& que inibe que este, na relacdo estabelecida com o0s seus
jurisdicionados, exerca arbitrariamente 0 monopdlio da violéncia legitima que detém em si
mesmo. Contudo, a posteriori, ainda que a visdo garantista do Direito Penal seja um
importante recurso narrativo e “juridico” para a conquista e efetivacdo de direitos, o autor
parece se afastar dessa visdo que acaba sendo atravessada por uma oOtica abstrata devido ao
cadtico cenario contemporaneo punitivista do pais (CARVALHO, 2010), dialogando, assim,
com mais urgéncia com a Otica “abolicionista”. Barroso, ainda que também muito apegado a
visdo garantista, passa a estabelecer esse didlogo “despenalizador”, em menor grau,
reconhecendo a existéncia de um encarceramento em massa com claras tendéncias seletivas e
classistas. O entendimento que Barroso parece adotar € o de que politicas descriminalizadoras
e vedacgdes expressas ao encarceramento devem ser a saida pretendida radicalmente para um
restabelecimento democratico que é incompativel com a criminalizacdo da pobreza de modo
institucionalizado.

Todavia, apesar de tudo isso, o Ministro em questdo ndo deixava de acionar
punitivismo, ainda que a grande maioria das decisGes consideradas por ele enquanto
importantes pudessem ser utilizadas, no limite, como indicativo de um enfrentamento
institucional do punitivismo. Acontece que para poder Barroso enfrentar o punitivismo que
recai massiva e sistemicamente sobre 0s “pobres”, esse “punitivismo” deveria ser manejado
para desenhar a figura de outro sujeito que assumiria 0s signos e imagens textuais presentes
no impeto pela punigdo do “bandido”. “Bandido”, agora, nao seria os Sujeitos que se
assemelham a figura do “jovem pobre” mais facilmente alvo das politicas de encarceramento,

mesmo que este viesse a portar pouquissima quantidade de maconha. A todo tempo, em todos
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0s votos analisados, fazia-se necessario que houvesse uma espécie de “transferéncia de
criminalizagdo”, na constituicdo de outro tipo de sujeito que seria, esse sim, o “bandido de
verdade”. Para justificar o fato de que o punitivismo nao deveria recair sobre sujeitos pobres,
Barroso por meio de diversas alegorias ambientadas na instrumentalizacdo da nocdo de
“repudio” e “revolta” que sdo ocasionados pela “corrupgao”,constroi-se aquele que, de fato,
“mereceria” a puni¢do, fomentando em relacdo a ele uma vontade de punir. Desse modo, 0s
votos do Ministro Barroso nao consistem, nem de longe, em investidas “abolicionistas”
alicercadas em um eventual apontamento de ter que se construir modelos alternativos de
responsabilizacéo social, distanciados de todas os problemas identificados como estruturais e
estruturantes do Direito Penal. Logo, a ele insito. Pelo contrério, a falibilidade dessa
instituicdo ndo vem a tona, revertendo-se o Direito Penal, com todos 0s seus processos
criminalizantes que desembocam no encarceramento de corpos humanos, em solucdo a sua
propria seletividade e suas problematicas, corrigindo-se narrativamente por meio de defesas
que promovem maiores ou mesmo novas dinamicas de encarceramento como necessidade
correcional.

Tanto assim o € que Luis Roberto Barroso, em consideracdes feitas na decisdo que
autorizou a aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de reincidéncia especifica no
crime de furto, compreende que “a populacdo tem uma sensacdo difusa de impunidade”, ja
que o “pais pune muito, com estatisticas de encarceramento crescentes. Prende muito e
prende mal”. Para o Ministro, portanto, ¢ preciso “prender bem”, ndo deixar de prender,
afinal, “toda sociedade democratica precisa de uma dose inevitavel e proporcional de
repressao penal e puni¢cdo, como pressuposto da vida civilizada e da protecédo dos direitos
humanos de todos”. No entanto, considera que, por conta de toda a “crise” que percorre a
realidade dos presidios no Brasil, ao se mandar preso alguém que furtou um par de chinelos,
alguns bombons e sabonetes, “esta-se fabricando, quase inexoravelmente, um criminoso de
muito maior agressividade e periculosidade”. Além de que, como argumentou na agdo que

discutia o direito a indenizag&o por danos morais aos presos (580.252):

A degradacdo a que os presos sdo submetidos e a auséncia de separagcdo  dos
internos de acordo com a sua periculosidade transformam os presidios em
verdadeiras “escolas do crime”. De 14,presos de menor potencial ofensivo

saem criminosos perigosos, integrando faccGes e cheios de novas conexdes.
Barroso, entéo, tensiona a imprescindibilidade de se construir uma visdo de criminoso
realmente condizente com a “sensagao de impunidade” vivenciada pela populagdo, explicando

mais detalhadamente quem seriam aqueles sujeitos que idealmente corporificam ou deveriam
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personificar os anseios punitivos pela prisdo nas discussdes travadas na ADPF 347, que
implicou no reconhecimento de um estado de coisas inconstitucional nos presidios. Apesar de
também pontuar que o “0 sistema ndo é capaz de ressocializar, de humanizar e de dar um
minimo de preparo para essas pessoas quando elas saem do sistema”, é preciso atender aos
anseios punitivos, sejam esses anseios populares ou mesmo das instituicdes judiciarias. Estas,
figuradas nos Juizes de Direito, Desembargadores e, por ébvio, Ministros, que, como ele, ndo
ve€em mal algum no dialogo com “a sociedade”. Em termos claros, quem a sociedade quer
ver preso e, a0 mesmo tempo, a quem deveriam se orientar os esfor¢os por “justiga” para

efetivar “boas prisdes”? Explica Barroso:

(...) a sociedade brasileira, com justa razdo, é atormentada por duas linhas de
criminalidade: a criminalidade que importa violéncia e a criminalidade que ela
associa a corrup¢do — corrupcgdo lato sensu, desde corrupgdo ativa, passiva até
fraudes em licitagdes™; (...) a clientela preferencial do sistema penitenciario ndo é
uma nem outra. A maior parte das pessoas que esta presa no Brasil ndo est4 presa
nem por crime violento, nem por criminalidade de colarinho branco. Mais da metade
da populacéo carceréria brasileira é de pessoas presas por drogas ou presas por furto.
E o indice de pessoas presas por colarinho branco - é até constrangedor dizer
- € abaixo de 1%, nessas estatisticas globais. Estou fazendo esse

argumento um pouco prademonstrar que prendemos muito - para usar um lugar-
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comum -, mas prendemos mal”, pois, “ndo  prendemos aqueles que a

sociedade brasileira considera os seus grandes vildes”.

No julgamento do RE 591.054, que acabou por impedir que investigacdes policiais e
processos judiciais em curso ndo pudessem ser tomadas pelos juizes como ‘“maus
antecedentes”, em respeito ao principio da presun¢do de inocéncia que até o inicio do ano de
2016 vinha tendo sua previsdo textual respeitada pelo Supremo, insistiu Barroso que o Direto
Penal “tem um papel importante, porque alguma dose de repressdo penal é indispensavel
para a protecdo dos direitos fundamentais em muitas circunstancias”, isto “a despeito das
deficiéncias do sistema penal brasileiro, os caracteres preventivo, individual e geral da
pena, eu acho que ainda desempenham uma funcé@o correspondente aos deveres de protecio
do Estado em relacdo aos cidad@os em geral”. Barroso conclui seu raciocinio dizendo, com
todas as letras, que mesmo que esse instrumento de violéncia possua um papel tdo relevante
socialmente falando, ndo pode ele ser “exacerbado” em um nacdo que preze pela democracia.
Pelo visto, criar ou incorporar a criacdo de figuras “vilanizadas” que devem ser combatidas
por meio do encarceramento nao seria uma “exacerbagdo” desse instrumento ,haja vista que

vem o Ministro, muito dedicadamente, “inocentando” narrativamente determinados sujeitos
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que séo tradicionalmente a clientela preferencial do Direito Penal e que devem deixar de ser,
ao serem devidamente substituidos. Nao haveria exacerbacdo, pois, em havendo uma inversdo
da clientela e ndo uma expanséo desta.

Quanto a eventuais acusagoes injustas sobre ser ele, Barroso, um juiz “ativista”, no RE
592581/RS, em que votou pela possibilidade do judicidrio determinar que o executivo
realizasse obras nos presidios de carater urgente, defendeu-se:

Como o Ministro Fux lembrou, e o Ministro Fachin também, eu abandonei um
pouco o0 uso da expressdo “ativismo judicial”, porque ela passou a ser
utilizada mais ou menos como ‘“neoliberalismo”. Quando alguém quer
desclassificar ou desqualificar uma posicdo, diz: "isso ai é ativismo". Mas ha
situacbes em que o Judicidrio deve ser autocontido em respeito as decisdes
politicas dos outros Poderes, e ha situacdes em que ele tem que ser proativo, em

nome da Constitui¢do e dos valores que nos cabe resguardar.

N&o obstante tenha se defendido o Ministro Barroso, ao menos do seu voto em
que permitiu a construcdo da nova interpretacdo do STF que suprimiu a dimens&o e o alcance
do principio da presuncdo de inocéncia, ele ja se distanciou da nossa Constituicdo e dos
valores democraticos nela resguardados. 1sso, quando justamente passou a dialogar ndo com a
Constituicdo, mas sim com setores especificos da sociedade contrarios a postulados
democraticos que beneficiavam acusados criminais, minimamente, das condenacdes sociais
prévias, sendo, por vezes, as condenagdes formais meras extensdes do que ja havia se tornado
consenso social e midiaticamente. A “transferéncia da criminalizagdo”, portanto, consiste
numa forma de reforcar a criminaliza¢ao ja existente. Porque, afinal, se antes um “pobre”
poderia contar com alguma defesa que alegasse a presuncdo da inocéncia, hoje, sob a
justificativa de punir os ricos adotada por Barroso, ele ndo podera sequer contar com essa
defesa. “A preocupacdo” que Barroso construiu nos anos de 2014 e 2015 em torno exatamente
desse tipo de seletividade que recai sobre 0s sujeitos pobres rapidamente parece dar lugar aos

discursos anticorrup¢éo e a toda e qualquer estratégia institucional de legitiméa-los.

2.2. A “desracializacdo” como facilitador da transferéncia

Barroso, a todo tempo que teceu criticas contundentes ao Direito Penal, evidenciou se
tratar esse instrumento coercitivo, na pratica da realidade deciséria no campo criminal
brasileiro, de uma “criminaliza¢do da pobreza”. A categoria “pobre” ou apenas o recorte de
classe, todavia, ndo conseguem explicar o perfil das prisdes no Brasil — que acaba sendo
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perfeito por uma dimensdo de género e raca, comprovadamente. Como induz o préprio
Ministro no exemplo masculinizado do “jovem pobre preso” portando pouca quantidade de
maconha, sdo homens pobres que corporificam as celas superlotadas e degradantes do sistema
prisional nacional, mas também sdo eles, majoritariamente, negros (BRASIL, 2014). Além do
mais, a discussdo sobre a pobreza no contexto neocolonial que marca a construgdo historica
do Brasil requer analises em torno da negritude ou dos processos de racializacdo que
permearam 0s modos de sociabilidade e determinaram as posi¢cGes marginalizadas dos sujeitos
negros no espectro da pobreza, conforme alerta Sueli Carneiro (2011) a partir da analise de
uma série de indicadores sociais que localizam essa populacdo de sujeitos como 0s mais
pobres dentre os pobres, em uma realidade que se consolida historicamente desde o regime
escravocrata. Embora Barroso acesse 0s estudos mais recentes que desenham com preciséo as
desigualdades que constituem os presidios e 0s sujeitos, utilizando-os como pressuposto de
legitimidade em relacdo as suas criticas e modos de decidir em matéria penal, de regra, os
seus votos decidem se centrar tdo s6 no acionamento da pobreza e da riqueza como chave-
intelectiva para compreender a dimensédo dessas reconhecidas desigualdades, desconsiderando
a racializacdo que as atravessam de modo fundamental.

Em ensaio escrito por Roberto Efrem Filho (2018) sobre o julgamento do Habeas
Corpus de Lula, o0 HC 152.752/PR, o autor demonstra como 0 acionamento de convengdes
morais envoltas em género e sexualidade operam ndo s6 na construcdo das narrativas dos
Ministros ao autorizarem a prisdo antecipada do ex-presidente, como produzem elas “Estado”
e suas dimensdes “juridicas”. Ha, também, uma importante analise sobre a auséncia dessa
verbalizagdo do Ministro Barroso sobre a “raga” como regra analitica, ainda que processos de
racializacdo estejam presentes e a todo momento pairem sobre a figura inexoravelmente

racializada dos “jovens” ou “meninos” pobres ditos como mais facilmente encarceraveis.
Digo isso sobremaneira porque essa sombra de ameaca racial — também de classe,
geracional — vibra numa outra personagem invocada, quase paternalistamente, pelo
ministro Luis Roberto Barroso em seu voto: “o menino pobre, geralmente primario,
de bons antecedentes”. Este menino é, de acordo com Barroso, o alvo preferencial
do sistema de justica. E, em suas palavras, “o menino da maconha”, aquele que,
portando 100 gramas de maconha se tornou “muitissimo mais facil de prender (...)
do que prender um agente publico ou um agente privado que desviou 10, 20, 50
milhdes”. Esse “menino” — narrativamente distinto dos filhos do ministro, “os meus
filhos” — é a ameaca racial — de classe, geracional — de se fazer “homem solteiro”,
um sujeito com quem, convenhamos, ndo sabemos se o ministro Barroso ainda

estaria tdo generosamente preocupado (EFREM FILHO, 2018, p. 1886).
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A mencionada “ameaca racial”, que parte das andlises empreendidas sobre Angela
Davis (2016) acerca do que chama de “o mito do estuprador negro”, relaciona-se ao fato de
que o homem negro € tomado enquanto o mal em si mesmo, o0 que gera a massificacdo de
encarceramento em fungdo deste sujeito social. Ainda que, por exemplo, sobre o “jovem
pobre negro que porta pouca quantidade de maconha” se procedam tentativas de “retirada de
criminalizagdo”, como fez e faz Barroso durante sua trajetdria narrativa como Ministro do
STF, essa ameaca parece continuar presente. Isso explica o fato de que, a todo tempo, esse
“menino pobre”, inexoravelmente racializado, fez-se presente em praticamente todos os votos
que tratam sobre Direito Penal ou com este se relacionem, indicando que este menino faz sim
parte do imaginario temeroso “da sociedade” com quem dialoga Barroso. Por mais que o
Ministro Barroso tenha argumentado em algumas oportunidades que os verdadeiros “vildes”
da sociedade s3o os “corruptos” e “os criminosos violentos”, recorrer alegdrica e
recorrentemente a figura do “jovem pobre negro” que porta “maconha”, enfrentando a
percepcao de que seriam eles “bandidos”, demonstra que o punitivismo “da sociedade” recai
fortemente sobre esses sujeitos, de um modo tal que, ndo a toa, sdo eles que superlotam os
presidios.

Frantz Fanon (2008) aponta que nos processos de colonizagdo, como na construcéo
historica brasileira, associados a escraviddo, a inferioridade é introjetada pela branquitude nas
pessoas negras, fazendo com que estas passem a incorporar a prépria nocdo de “desvio
existencial” a elas atribuido, tendo em vista que a negritude sempre é posta em contraposi¢do
ao homem branco, vista enquanto o “outro” — aquele que ¢, por exemplo, “honesto”,
“racional”, “sereno”. N&o a toa, em contraposi¢cdo, argumenta 0 autor que 0 sujeito negro é e
foi tomado historicamente enquanto desprovido de valores morais e éticos, sendo o “mal” em
si mesmo, causador de ameacas das mais variadas. Afinal, o Ministro Barroso quer evitar que
esses “pobres meninos negros” ndo sejam massivamente encarcerados porque esse ¢ um
indicativo claro de que os processos de criminalizacdo e de fazer Estado sdo orientados por
racismo e classismo ou porque eles sairdo dos presidios “piores do que entraram”? Se os
presidios sdo “verdadeiras escolas do crime”, por que s6 ¢ apenas preocupante que aquele
menino que, a priori, sO portava e usava maconha seja neles apriosionado, ndo residindo essa
preocupagdo com os “ricos corruptos” que devem ocupar aquelas celas? Ao menos, se ha essa
preocupacdo em relacdo aos corruptos que o Ministro quer ver preso — e faz de tudo para ver
isso acontecer — ela ndo fica, de modo algum, clara nos seus votos. Parece que 0s Unicos

sujeitos que podem ser facilmente convertidos em “bandidos ainda mais perigosos” se
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tiverem contato com a experiéncia da realidade carcerdria brasileira sdo os “meninos da
maconha”. Meninos que, segundo Barroso, sdo impedidos de serem criados em um “ambiente
de honestidade”.

Logo, todo o enfoque de Luis Roberto Barroso na categoria “pobre” se traveste em um
recurso de convencimento estratégico para que haja, por parte “da sociedade”, a
internalizacdo com maior facilidade da construgdo da figura de outro tipo de criminoso, 0
“criminoso de verdade”. O Ministro sabe que citar que além de “jovem” e “pobre” também ¢
“negro” o sujeito social que ¢ mais facilmente e preferivelmente preso no Brasil provocaria
uma maior resisténcia de transferéncia desse olhar social criminalizante e punitivista,
justamente por conta das percepcdes e discursos racistas que fortemente atravessam e marcam
esse que acaba sendo “o cliente” do sistema punitivo. A Unica passagem que Barroso cita a
negritude desses individuos massivamente encarcerados ocorreu no voto que discutia a
descriminaliza¢do do porte de drogas, argumentando que ha um “genocidio brasileiro de
jovens pobres e negros, imersos na violéncia desse sistema (prisional)”.

Algo que segue acontecendo muito pelo fato de que a grande maioria das dendncias,
criticas ou as investidas analiticas em geral acerca dos processos de encarceramento acabam
td0-s0 por enaltecer a politica de “criminalizagdo da pobreza” que aprisiona “as classes sociais
periféricas”. A desconsideragdo das dimensdes de “raga”, “geragdo”, “territorio” e “género”
acabam incidindo em certo distanciamento do real, por ser o racismo uma chave intelectiva
fundamental para que um entendimento significativo seja viavel, assim como possiveis e
eventuais mudancas capazes de mudar esse quadro. Ana Luiza Flauzina (2010) foi categérica
nas suas constatacdes de que a resposta penal, no Brasil, é, de fato, uma ferramenta estatal
estruturante que faz parte do genocidio que acomete a populacdo negra no cenario brasileiro,
por implicar em processos de criminalizacdo, vigilancia ostensiva e neutralizacdo assimétrica.
Assim, medidas ou meios acionados que conservem um carater controverso e
contraproducente para se chegar ao fim da “seletividade penal”, como ocorre com a
relativizacdo da presuncédo de inocéncia, serdo fadadas ao erro. Antes, frisa-se, com o respeito
a previsdo constitucional, esses “jovens negros pobres” poderiam ser tratados como

presumivelmente inocentes até o fim do processo, agora ndo mais, sequer isso.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em 29 de maio de 2017, ap6s as promogoes pelo STF de “razdo” e serenidade” na
sociedade brasileira, em 2015, acompanhadas de um “ano que custou acabar” nada “racional”
ou “sereno”, em 2016, o Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal (STF),
confirmou publicamente uma obviedade: que o pais se encontra(va) dividido desde o
impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff, do Partido dos Trabalhadores. E mais, que

isso deixou uma "cicatriz" “na sociedade”?°:

Independentemente de qualquer juizo de mérito sobre justica ou ndo da decisdo
parlamentar, o STF néo interveio nessa deliberacdo um pouco pela crenga de que
havia um pais divido politicamente e ndo caberia a ele (Supremo) fazer escolhas
politicas. Esse foi o processo que tivemos aqui e que gerou, como qualquer
observador atento perceberd, uma sociedade que guarda essa cicatriz e ainda esta
dividida em torno desse procedimento.

A declaracdo do ministro,reproduzida em mateéria jornalistica digital, ocorreu durante
uma palestra no Supremo Tribunal Federal (STF), em que Barroso debateu o papel das
Supremas Cortes, especificamente sua atuacdo frente a legitimidade democrética e aos
direitos fundamentais. A declaragdo parece conservar uma espécie de autocritica ou, no
minimo, o reconhecimento infimo de um equivoco cometido pela Corte ao adotar uma postura
s aparente de “neutralidade” que, na pratica, serviu como a conivéncia juridico-institucional
necessaria para que o Golpe Parlamentar de 2016 acontecesse — o responsavel direto pelos
processos de “vitrinizacao” do STF, com seus movimentos de endurecimento do Direito Penal
e recursos as narrativas populistas que implicam no agravamento da seletividade.

O STF e o Ministro Barroso, ao ndo fazerem “nenhum julgamento de mérito sobre a
justica ou ndo da decisdo parlamentar”, aliaram-se as manifestacbes de grupos sociais
conservadores e de extrema direita, sustentados no fendmeno do “antipetismo”, ‘“‘anti-
esquerda” e “anticomunismo”, que importavam na criminaliza¢do da propria politica e dos
sujeitos nela implicados diretamente — sobretudo, aqueles que personificam as politicas
sociais que caracterizam a reconhecida “inclusdo social” atingida ou iniciada nos governos
Lula e Dilma. Os lamentos de Barroso diante de um cenério que ele mesmo produziu so

comprovam que a fungdo que ele supOs ter de “empurrar a histéria” era mesmo algo

A matéria jornalistica que reproduz essa declaracdo em especifico do Ministro Barroso fora veiculada pelo
Portal de Noticias online UOL, no seguinte endereco de web: https://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/agencia-estado/2017/05/29/para-barroso-impeachment-de-dilma-deixou-cicatriz-e-dividiu-o-pais.htm
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irrealizavel, ainda que ele vista “toga”, possua uma “reputacdo ilibada” e detenha um
“elevado conhecimento juridico” — este que, por vezes, abre mao de utiliza-lo, na preferéncia
de escutar “a sociedade”, sendo convencido a partir de discursos morais e punitivistas.

O Ministro Barroso €, sem davidas, um Ministro que tem a seu favor uma trajetéria de
conquistas e efetivacdo de direitos que fazem com que ainda se mantenha, em relacéo a ele,
uma visdo de que suas posturas, condutas e decisdes sdo todas bem-intencionadas. Por mais
que tenha ele se convertido em um juiz que faz investidas no carisma, no populismo penal e
no punitivismo para, sé assim, engendrar uma postura “heroificada” de combate a
determinados “violdes” sociais, parece haver, em declaragdes como a supracitada, um
indicativo de que vem ele percebendo que a 6tica maniqueista que o situa diante de tantas e
tamanhas complexidades que perfazem o cenario politico, social e juridico do pais ndo €

capaz de produzir solugdes eficazes diante destas.

A ascensao de discursos autoritarios e neofascistas repousam na criminalizagdo direta
sofrida pela maior lideranca de esquerda brasileira, o ex-presidente Luis Inécio Lula da
Silva, o sujeito que foi impedido por Barroso de figurar como candidato devido a uma
mudanca de entendimento flagrantemente inconstitucional do STF acerca da presuncéo de
inocéncia. Lula, que figurava disparado em primeiro lugar nas intencdes de voto, mesmo
preso, era a lideranca politica que representava a derrota desses mesmos discursos que hoje
passam a atentar contra 0 Supremo Tribunal Federal e toda a autonomia do poder judiciario
nacional. Serd que agora, diante das “cicatrizes” que “causam mal ao pais”, fruto de uma
postura institucional do STF distanciada da defesa de interesses democraticos, permanecera
a Corte sem emitir juizos de valor acerca da justica ou ndo de decisGes politicas? Ou
mesmo que para efetivar as decisbes tomadas diante desse cendrio incorrerdo em
seletividade penal? Espera-se que ndo, a crenca atualmente deve ser esta. Aguardemos,
esperancosos, a decisdo que sera proferida quando do julgamento definitivo das Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, propostas pelo Partido Nacional Ecolédgico
(PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), questionando a

mudanca de entendimento ruptural acerca da presuncao de inocéncia.
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