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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a descriminalizacdo de delitos patrimoniais praticados
sem violéncia, tendo como alicerce a imprescindibilidade do Direito Penal como ultima ratio
assentado nas maximas garantias constitucionais. Em seguida, investigar os principios da
dignidade da pessoa humana, da intervencdo minima, da ofensividade, da insignificancia, da
legalidade e dos direitos humanos para assegurar o conceito pratico do Estado Democrético de
Direito em todas as suas diretrizes. Este recorte para pesquisa visa indagar sobre a
possibilidade de diminuicdo da intervencao do Direito Penal como contributo a uma politica
eficiente de seguranca publica.
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JESUS, Almir Pereira de. Decriminalization of Non-violent crimes involving heritages: a
critical and rational approach in the light of the minimum criminal law theory. 58 f.: il. 2015.
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ABSTRACT

This paper intends to analyze the decriminalization of non-violent crimes involving heritage
and it has as basis the indispensability of the criminal law as ultima ratio confirmed on the
highest constitutional guarantees. Mainly on the human being dignity, minimal intervention,
offensiveness, insignificance, legality and the human right principles to ensure the practical
concept of the democratic State governed by the rule of law in all its guidelines. This first task
for a research intends to inquire about the possibility of decrease of the criminal law
intervention as a contribution for an efficient public security policy.

Keywords: Non-violent crimes involving heritages. Decriminalization. Public security.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal é o meio de controle social que, de forma mais invasiva, interfere na
vida em sociedade, haja vista sua restricao a liberdade individual através do controle punitivo
estatal que, por sua vez, h& que observar certos limites, sob pena de inadequacdo ao Estado
social e Democratico de Direito.

A tutela penal, nessa linha, ndo deve alcancar todos os bens juridicos, mas aqueles que
se apresentem fundamentais ao livre desenvolvimento humano. Porém, nota-se uma tendéncia
expansionista do Direito Penal, devido ao uso indiscriminado de instrumentos punitivos como
resposta meramente simbdlica aos conflitos sociais.

De acordo com o penalista portugués Jorge de Figueiredo Dias (1983), o legislador,
seduzido pelo uso do aparato das san¢des criminais para os mais diversos fins de politica
social, deu énfase ao fendmeno intitulado hipercriminalizagéo.

Verifica-se, entdo, a real necessidade de revisdo e reversao dos sistemas penas atuais, a
fim de que ndo se torne o Direito Penal simbdlico e contradizente com o Direito Penal
Moderno, garantista e humanitario, e, como tal, ter a sua subsidiariedade relevada para curvar-
se a validade da lei e ndo a sua vigéncia.

Exsurge a necessidade de estudar acerca das iniciativas descriminalizantes existentes,
visando expurgar 0s tipos penais com pouca ou nenhuma significancia penal, a exemplo de
alguns crimes patrimoniais que ndo acarretem lesdo ou perigo de lesdo aos bens juridicos
claramente definidos e merecedores de protecdo, ou, ainda que acarretem, possam ser
contidos por outros meios extrapenais.

Atualmente questionam-se os resultados das acGes do setor da seguranca publica, por
conta do alto indice de criminalidade e violéncia no pais, fortalecendo a necessidade de novas
formas de pensar acerca deste fenémeno visando uma gestéo politica voltada para a seguranca
na sociedade, tornando-a mais eficiente.

Nesse contexto, objetiva-se no presente trabalho, fundando-se em principios, na
politica criminal, na tutela do bem juridico material e anseios da populagéo, analisar acerca da
possibilidade de descriminalizacdo de alguns tipos penais descritos no Titulo dos Crimes
Contra o Patrimdnio, com enfoque nos delitos praticados sem violéncia ou grave ameaca.

Busca-se, dessa forma, prestigiar a dignidade da pessoa humana que se estende a todos
sem distincdo, bem como ao carater subsidiario do Direito Penal, e, por derradeiro, podera

promover uma selecdo das demandas de fato relevantes construidas pela préopria sociedade,
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otimizando o seu atendimento na &rea da Seguranca Publica e dos operadores do direito, para
gue mantenham a sua preocupagdo e foco em crimes que verdadeiramente assolam a
sociedade.

Assim, para atender ao objetivo proposto, inicia-se o presente trabalho cientifico com
a analise do sistema penitenciario como um todo, destrinchando acerca da cultura do
aprisionamento, suas consequéncias e as fragilidades do sistema penal, demonstrando dados
da populagdo carceraria através de graficos e estatisticos contextualizando com o papel da
midia na elaboracéo das leis severas e formacdo de uma cultura punitivista.

Em seguida, serdo avaliados os aspectos politicos e filosoficos fundamentais que
condicionaram 0 processo historico dos movimentos de politica criminal existentes e dos
principios atinentes ao Minimalismo, com significativo consenso doutrinario.

Por derradeiro, com o auxilio das discussGes apresentadas no curso da presente
investigacdo, busca-se a construcdo de um modelo que se mostre idoneo a representar, sem
pretensdo de esgotamento do tema, um ndcleo de argumentos comuns articulados pelos
principios minimalistas que desencadeiam na possibilidade de descriminalizacdo de alguns
delitos patrimoniais ndo violentos a luz da teoria do direito penal minimo como contributo a
uma politica eficiente de seguranca publica, ndo abarcando outros tipos penais previstos na
legislacéo.
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2 POLITICA CARCERARIAE SISTEMA PENITENCIARIO

2.1 ACULTURA DO APRISIONAMENTO

Etimologicamente (a + pris(do) + ar), aprisionar quer dizer fazer com que (alguém)
fique preso; prender (alguém), colocar (alguém) em cércere; encarcerar (alguém). Significa,
destarte, tornar (alguém) cativo ou fazer com que fique preso, prender, aprisionar um bandido,
colocar em cércere, encarcerar, possuindo como sindnimos apresar, capturar, encarcerar e
enclausurar’.

Uma politica criminal fincada tdo somente no aprisionamento, sem a possibilidade de
aplicacdo de penas alternativas a reclusdo, além de ineficaz e sem perspectiva plena de
recuperacdo dos internos, acarreta consequéncias crimindgenas deletérias, revelando-se a
principal delas no momento em que o aprisionamento consolida o status de delinquente do
agente do delito, obrigando-o, sem Ihe dar alternativas, a assumir, em carater definitivo, uma
carreira criminosa dentro do ambiente carcerario. Isto nada mais é do que o avesso da
ressocializagéo.

Garcia-Pablos de Molina (2002) destaca que a prisdo acaba por potencializar e
eternizar a desviacao, além de firmar o status de delinqliente, gerando estere6tipos e etiologias
que supostamente pretende-se evitar, culminando em um circulo vicioso.

N&o se pretende afirmar que a prisdo € um mal a ser eliminado. Longe disso. A priséo,
para a grande maioria dos crimes — notadamente aqueles cometidos com violéncia ou grave
ameaca — continua sendo necesséria ao controle da violéncia e da criminalidade, tanto sim por
ser perceptivel que as policias efetuam, rotineiramente, uma diversidade de prisdes a partir
das quais o Orgdo do Ministério Publico, cumprindo sua funcdo institucional, denuncia e,
consequentemente, deflagra, todos os dias, centenas de a¢Ges penais sendo que, na maioria
delas, pugna pela manutencdo do agente na prisdo que tem sido mantida pelos Juizes ou tem
decretado as prisdes preventivas requeridas.

Estas unidades prisionais, por sua vez, devem apresentar um quadro funcional
qualificado e comprometido com as reais transformagdes nas politicas de Seguranca Publica a
fim de demonstrar que os direitos humanos ndo sdo regalias aos reclusos, mas parte do
processo de recuperacdo de vidas. As Unidades Prisionais devem ser espacos onde o interno

cumpra sua pena com dignidade e respeito de forma a prestar servigos a sociedade. As penas

! Disponivel em: <http://www.dicio.com.br/aprisionar>. Acesso em: 25 nov. 2014.
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aplicadas sobre os delitos que o individuo praticou ndo podem, de maneira alguma,
representar uma vinganca da vitima sobre o culpado.

Relevante pontuar, de outra banda, que prender em demasia influencia — e bastante — a
formacdo de carreiras criminosas, com evidentes prejuizos para a sociedade. O
aprisionamento desmedido e desvairado faz com que o0 agente, com 0 tempo, assuma uma
nova imagem de si mesmo, reenquadrando-se e aceitando-se, de forma definitiva, como
criminoso ou delinqlente.

Afora isso, 0 aprisionamento imoderado ou desmedido contribui, decisivamente, para
incrementar o problema da superlotacdo das cadeias e presidios que, por sua vez se desdobra
em deterioracdo das unidades prisionais, em falhas e fissuras na gestdo do sistema carcerario e
na quase inexisténcia de assisténcia, moral, juridica e de saude (fisica e mental) do
custodiado.

E, portanto, falacioso o argumento utilizado por alguns setores da sociedade de que o
sistema € ineficaz ou que fomenta a impunidade. Pelo contrario, o sistema j& deu bastante
mostra de que é eficaz, desde que se represente legitimo e cumpra a real funcdo da pena. O
fato de a criminalidade aumentar ndo é uma deficiéncia ou faléncia, mas sim a politica
criminal baseada no aprisionamento, como se percebera a seguir.

A Carta Politica Patria, em diversos de seus textos normativos, enfatiza que a prisao do
individuo é excecdo, sinalizando, de forma clara e induvidosa, que o cerceamento ou restricdo
que se opuser ao sagrado direito de livre locomoc¢do do individuo, dentro do territdrio
nacional, em tempos de paz, somente pode ocorrer em situacdes de flagrante delito — casos em
que a prisdo deixa de ser exce¢do para ser uma obrigacdo do Estado - ou, excepcionalmente
por ordem escrita (e fundamentada) de um Juiz de Direito, nas situacbes em que 0 Suposto
agente do delito ndo possa livrar-se solto, quer em razdo da afiangabilidade do suposto delito,
quer pela ndo concorréncia dos motivos determinantes da prisdo cautelar, quer por razdes de
politica criminal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil contempla, portanto, um sistema de
garantias fundamentais objetivando proteger os direitos fundamentais do individuo,
estabelecendo uma éarea de indisponibilidade no que tange a decisdes de politica criminal,
imposto a que o direito penal deva observar e cumprir tais garantias.

Da leitura do art. 5° do referido texto constitucional alude-se a liberdade como
postulado fundamental do Estado Democratico de Direito. O que se nota, na pratica, no
entanto, € uma torrencial producdo de leis penais impulsionadas, por vezes, pelo clamor

popular como se a violéncia fosse resolvida pelo uso indiscriminado do direito penal.
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Em nome de uma proposta de seguranc¢a publica leis penais arbitrarias e supressoras
de garantias fundamentais legitimam o uso desmedido da forca estatal por conta desse medo
social. Em nome de uma seguranca social, enfim, legitimam-se préaticas que ofendem direitos
fundamentais. Assim, ainda que o texto da Constituicdo da Republica de 1988 tenha
objetivado estabelecer um direito penal e um processo penal garantista, 0 que se percebe é o
descompasso entre o direito constitucional e o direito penal.

Na préatica, 0 que se vé na rotina forense é 0 avesso: Juizes investidos de jurisdi¢éo
criminal quando se defrontam com situacdes de flagrancia delitiva, olvidam dos mandamentos
constitucionais e elegem, ilegal e arbitrariamente, a prisdo cautelar como regra quando o
correto seria considerar a prisdo cautelar a extrema ratio, dai advém, em grande parte, a
problematica das superlotacfes dos presidios e das cadeias em nosso pais, sobre a qual sera
tratada adiante neste trabalho.

O certo é que a sanha do aprisionamento, ainda presente em parte consideravel dos
Juizes Criminais atuantes no pais gerou um problema sem solu¢do: o nascimento de
verdadeiras organizacfes criminosas que atuam de dentro do sistema prisional.

Ha Juizes — e ndo sdo poucos — que, para dar vazao a seu desejo de aprisionar pessoas,
sequer fundamentam suas decisdes, contrariando o principio fundamental pelo qual é nula a
decisédo carente de fundamentacdo. Leva tempo a corre¢cdo ou desfazimento dos efeitos desses
atos imotivados e quando isso ocorre, os efeitos malévolos do encarceramento indevido ja se

produziram no individuo. Tais efeitos, ndo raras vezes, sdo irreversiveis.

2.2 O DILEMA DA “GARRAFA DAS MOSCAS”

O Prof. Alvaro Pena Pires (1999, p. 50) escreveu certa feita:

Construimos, em matéria penal, uma verdadeira garrafa para moscas. Essas
garrafas foram utilizadas para fazer certas experiéncias e serviram para elucidar de
alguma maneira como reagimos, do ponto de vista do conhecimento, em algumas
circunstancias. Tais garrafas tinham uma larga abertura em forma de funil, dando a
aparéncia de seguranca as moscas que se aventuravam no gargalo sempre mais
estreito do recipiente. Uma vez no bojo da garrafa, a Unica maneira de a mosca
poder sair era servir-se do mesmo conduto estreito pelo qual entrara. Porém, vista de
dentro, ele Ihe parecia ainda mais estreito e perigoso do que o espaco no qual ela se
encontrava prisioneira. Entdo ela procurava a saida onde esta ndo estava, no caso, no
espaco aparentemente mais aberto e mais seguro do fundo da garrafa e acabava por
morrer na garrafa, mesmo que a saida ndo estivesse arrolhada.

Prossegue o eminente mestre afirmando que:
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Seria necessario, em tal situacdo, convencer a mosca de que a Unica solucdo para seu
dilema era, de fato, aquela que parecia a menos apropriada e a mais perigosa: era
preciso retomar o caminho inverso, aventurar-se no gargalo estreito da garrafa para
reconquistar sua liberdade. Porém o que aconteceria com nossa esperanca de nos
libertarmos se todas as solugdes que imaginamos sempre levam a mesma coisa?
Uma das herancas da modernidade — que se tornou contraproducente hoje — é
exatamente esta garrafa das moscas em matéria juridica. O direito é representado
aqui de uma maneira dicotdmica: um direito civil voltado para 0 mundo privado e
doméstico ou para interesses privado em litigio e um direito criminal voltado para o
mundo privado publico e os interesses da coletividade, com exclusdo dos interesses
das partes. O primeiro é imaginativo, flexivel e criador: escuta a queixosa, aceita a
negociacdo e a mediacao entre as partes, partilha o meu e o seu buscando a justica e
a eqliidade, pode impor reparacGes e invoca prescricbes de diversos tipos. O
segundo é primo pobre da familia: mal equipado e limitado do ponto de vista das
decisdes possiveis para resolver os conflitos, foi atribuida a ele a simples fungéo de
distribuir o mal e de pagar na mesma moeda. Insatisfeitos com este papel, debatemo-
nos no fundo da garrafa para fazer outra coisa, mas cada vez que nos voltamos para
0 gargalo da garrafa para sair, voltamos rapidamente para o fundo e recomegamos a
imaginar soluces que reforcam muito mais as paredes dessa garrafa que nos sufoca.
Eis o paradoxo.

Metaforicamente, é assim que a sociedade se encontra: dentro da garrafa das moscas,
existe uma saida, mas ndo se sabe, ou aparenta ndo saber, pois sempre gque se pensa em adotar
alguma medida para aplacar a violéncia e a criminalidade — cada vez mais crescentes — ao
invés de buscar a saida pelo gargalo da garrafa — descriminalizacdo de certos tipos penais,
restricdo no uso da prisdo preventiva, ampliacdo das medidas alternativas, abolicdo da
limitacdo quantitativa da pena (minimo e maximo), aplicacdo do direito penal minimo,
aplicacdo do principio da insignificancia etc, opta-se, sempre, pela comodidade da prisdo (ou
punicdo com pena restritiva da liberdade) sem olvidar as conseqiiéncias nefastas que sempre
acompanham o encarceramento e o confinamento de pessoas em ambientes ndo raras as vezes
degradantes e, por esta razdo, desumanos.

Basta apontar que o Ministério da Justica estuda, ha mais de 10 anos, mudancas na
forma de responsabilizacdo de agentes de determinados crimes contra o patrimonio,
objetivando minimizar o atual rigor penal aqueles crimes em que ndo haja violéncia ou grave
ameaca a pessoas, como 0 séo, por exemplo, os crimes de furto e estelionato, intencionando
introduzir o perddo para tais crimes, com o propoésito de extinguir, pelo perddo judicial, a
punibilidade do agente.

A medida, caso fosse concretizada, j& seria de grande avango e repercussao social e
criminal. A sua implementacdo esbarra no temor reverencial que os governos tem da reagéo
popular. Melhor saida, para o governante, que os juristas debatam sobre maioridade penal aos
16 (dezesseis) anos, aumento da quantidade de pena para todos os crimes, restricdo dos direito
e garantias fundamentais etc. Em suma: melhor € ficar na comodidade do fundo da garrafa.

Eis o dilema.
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2.3 A ANALISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO FRENTE OS PRESOS
PROVISORIOS E CONDENADOS PELA PRATICA DE CRIMES DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO

Devido a essa cultura deveras punitivista inserta na sociedade brasileira, acusados e
condenados nos crimes ditos de menor potencial ofensivo, assim considerados aqueles
praticados sem violéncia ou grave ameaca contra a pessoa continuam a compor parcela
significativa do sistema prisional brasileiro, convivendo diariamente com traficantes,
homicidas, estupradores e latrocidas, em prisdes superlotadas e desumanas, ambiente este que
sO contribui para que se familiarizem e aperfeicoem no universo da criminalidade.

E ainda quando retornam ao convivio em sociedade, nas paginas policias dos jornais
sdo frequentes as noticias destes individuos que sdo levados para execucdes primarias e,
quando os corpos sdo encontrados, verifica-se a existéncia dos registros ou passagens em
Delegacia, como se estas pessoas devessem ser eliminadas.

Acerca do assunto, destaca Ivone Freire Costa (2005, p. 88) em sua obra:

Os grupos de exterminio consideram natural eliminar os que classificam como
marginais, reincidentes, ou aqueles ferreteados de pé de chinelo, noia, enfim, os que
sujam a barra de determinados lugares, como aqueles que praticam pequenos furtos,
arrombam casas residenciais e comerciais, e ainda vendem ou consomem craque.
Esses tipos ndo se intimidam com a acdo policial, sdo pertinazes, obstinados e d&o
trabalho a Policia, afastam clientes do comércio e abusam da sorte. Diante de tantos
incdmodos, o que lhes resta é a eliminagdo, quando possivel, o desaparecimento
definitivo.

Em entrevista ao juiz Edmar Fernando Mendonca?, lotado na 22 Vara de Execucdes
Penais do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, datada de 7 de agosto de 2014, ao ser
indagado acerca de algumas das solugdes para a superlotacdo do sistema carcerario brasileiro,

dentre estas a melhor utilizagé&o das penas alternativas, avaliou:

Concordo em parte com essa opinido. Primeiro porque a legislacéo ainda tem um rol
de condutas tipicas que podem ser diminuidas, para que algumas delas sejam
punidas com san¢fes administrativas ou, ainda, com alternativas penais. Contudo,
para reduzir a superlotacdo carceraria, o ideal é que se disseminem as Varas ou
Centrais de prisdo em flagrante, a fim de ser adotado o mais rapido possivel o Pacto
de San Jose da Costa Rica em nosso Pais. Com isso, o preso em flagrante sera
ouvido de imediato pelo juiz em audiéncia de custddia, e, com o conhecimento do
fato, das provas e do preso, para facilitar a necessidade de manter a prisdo ou soltar
0 preso, evitando, assim, a sua entrada indevida no sistema carcerario. Isso seria
uma revolucdo, pois permitiria uma gestéo carceraria, com planejamento de curto,
médio e longo prazo, a fim de reduzir os custos, retomar para o Estado o dominio da
seguranga interna e garantir as a¢6es de reintegracao social.

2 Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/29261-aspectos-legais-das-penas-alternativas-serao-

debatidos-em-forum-nacional>. Acesso em: 20 nov. 2014.
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Acresce afirmando o mencionado Magistrado®:

Urge redefinir os crimes contra o patriménio, os delitos de fraude e o trafico de
drogas, por exemplo, pois existem muitas situagcdes em que a prisdo é desnecessaria.
Creio que em algum tempo serd possivel pensar que um preso de bom
comportamento e conduta carceraria, no curso da execugdo penal, possa obter a
modificacdo da sua pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, ap6s uma
revisdo criteriosa do juizo da execugdo. Seria uma espécie de “gatilho” e ndo parte
do sistema progressivo de regime. Esta pode ser uma opgdo bem inteligente para
aquela situacdo em que a pessoa praticou um dnico delito de gravidade média, foi
preso, solto para responder em liberdade o processo e, anos depois, € julgado e
condenado exatamente quando a sua vida mudou, esta toda organizada: estudou,
empregou-se, constituiu familia e agora lhe bate a porta uma ordem de priséo.
Geralmente, isso ocorre nos crimes patrimoniais. E um desarranjo, um trauma
doloroso para a familia e para a sociedade. Precisa ser revista essa situagao.

O juiz Douglas Martins, coordenador do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario do Conselho Nacional de Justica (CNJ), por sua vez, ao
aludir acerca do crescimento populacional carcerério, afirma que o aumento no numero de
prisGes esta atrelado ao anseio da sociedade, por acreditarem que com mais prisdes as ruas

estardo seguras. Prossegue assinalando®:

A sociedade encara a seguranca publica como uma soma de dois fatores: mais
policiais nas ruas e mais presos nas cadeias. Sé que ndo é assim. A sociedade deseja
que as pessoas presas estejam nas piores condigdes possiveis e ndo cobram um
sistema mais humanizado. Os governantes ndo ddo atencdo a essas pessoas e
terceirizam as penitenciarias para as facgdes, e aqueles que estdo presos por crimes
de menor potencial acabam virando soldados das faccdes.

Nesse contexto os apenados sdo, em regra, lancados aos carceres sem qualquer critério
de classificacdo, em razdo da visivel deficiéncia de vagas disponiveis no sistema prisional.
Prosseguem mantidos na ociosidade ndo obstante terem assegurados o direito ao trabalho, a
receber estudo, educacdo e tantos outros, em total contrariedade aos preceitos de um
tratamento digno e humano.

Com a real constatacdo de que a pena de prisdo se torna incapaz de devolver o
condenado ao convivio social considerado normal e reabilitado, sob 0 manto da lei e da moral,
a sua ressocializagdo torna-se utopica.

Conquanto um dos problemas que mais aflijam a sociedade brasileira atual seja qual

providéncia a ser tomada com relagdo aquela pessoa que agiu de forma ilicita, o ideal seria

® Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/29261-aspectos-legais-das-penas-alternativas-serao-

debatidos-em-forum-nacional>. Acesso em: 20 nov. 2014.
* Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-07-03/sistema-prisional-brasileiro-tem-quase-240-
mil-pessoas-alem-da-capacidade.html>. Acesso em: 20 nov. 2014.


http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-07-03/sistema-prisional-brasileiro-tem-quase-240-mil-pessoas-alem-da-capacidade.html
http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2014-07-03/sistema-prisional-brasileiro-tem-quase-240-mil-pessoas-alem-da-capacidade.html
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que a forma através da qual o infrator é punido apresente-se eficaz, a pena ser justa e 0
objetivo alcangado, isto é, a recuperacdo do condenado apds o cumprimento da sangdo
imposta.

Porém o que se vé no Brasil sdo instituicdes penitenciarias conhecidas como
verdadeiras faculdades para o crime que em nada contribuem com a reducdo da criminalidade,
com aplicacdo de penas equivocadas e que ndo cumprem o seu papel. A partir dessa realidade,
surge a necessidade de reandlise do sistema punitivo brasileiro visando o individuo que
pratica o crime considerando de menor potencial ofensivo e a desnecessidade da custodia em

razdo da possibilidade de medidas alternativas a priséo.

2.4 APOPULACAO CARCERARIA NO BRASIL

Segundo levantamento feito pelo Instituto Avante Brasil®, com dados fornecidos pelo
InfoPen Estatistica, do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), e do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populacao carceraria cresceu nos ultimos 23
anos em 508%, e em 77% nos Ultimos 10 anos, sendo gque, nesse mesmo periodo, a populagédo
nacional cresceu em 31%.

No ano de 2012, a taxa de presos foi de 283 por cem mil habitantes, considerando uma
populacdo de 193.946.886 habitantes estimada pelo IBGE para o ano de 2012, isto €, o
crescimento da populacéo carceraria foi muito maior, pois, ao passo que a populacéo cresceu
1/3, a populacdo carceraria mais que sextuplicou, como demonstram os graficos abaixo (Fig.
le?2):

Figura 1 — Gréfico da evolucao da populagdo carceréaria de 1990 a 2012
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Fonte: Depen.

® Disponivel em: <ww.amazonaws.com/staticsp.atualidadesdodireito.com.br>. Acesso em: 15 nov. 2014.
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Figura 2 — Grafico da evolucgédo da populacao nacional de 1990 a 2012
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Ainda de acordo com dados fornecidos pelo Instituto Avante, com o auxilio dos érgéos
supracitados, do ano de 1990 até 2012 o numero de presos provisérios cresceu em 12 vezes,
enquanto o de presos condenados aumentou em 4 vezes, de acordo com os gréaficos a seguir
(Fig. 3e 4):

Figura 3 — Gréfico da evolucdo da populacdo nacional de presos provisérios e condenados de
1990 a 2012

Presos provisorios X Presos condenados

///

600.000
500.000

provisérios
300.000

I Presos

200.000 - condenados
100.000

Fonte: IBGE



21

Figura 4 — Grafico comparativo acerca da incidéncia dos crimes na populacao nacional
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Com base nesses dados, constata-se que no Brasil aproximadamente duzentos mil
presos sdo provisorios, sendo grande parte dessa parcela correspondente aos agentes de crimes
contra o patriménio ndo violentos.

Em 5 de junho de 2014, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou dados sobre
nova populagéo carceraria®, informando que é de 711.463 presos, levando em conta as
147.937 pessoas em prisao domiciliar. Para realizar o levantamento mais atual, o CNJ
consultou os juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerario dos 26 estados e
do Distrito Federal.

Assegurou o supervisor do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Carcerério e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF/CNJ), Conselheiro
Guilherme Calmon que até entdo a questdo carceraria era discutida em dados que precisavam
ser revistos, pois se desconsiderava a quantidade de pessoas em prisdo domiciliar no calculo
da populacéo carceraria.

Complementou ainda o coordenador do DMF/CNJ, juiz Douglas Martins, ainda nesta
entrevista, que a porcentagem de presos provisorios ocasionava uma visdo distorcida em
alguns estados acerca do trabalho dos Juizes Criminais e da Execucdo Penal, pois, enquanto

estes Magistrados, garantistas, concediam prisdes domiciliares objetivando a preservacao de

® Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-
brasileira>. Acesso em: 15 nov. 2014.
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direitos humanos, o percentual de acusados presos cautelarmente aumentavam no estado.

Com as novas estatisticas, o Brasil passa a ter a terceira maior populagéo carceréria do
mundo, segundo dados do ICPS, sigla em inglés para Centro Internacional de Estudos
Prisionais, do King’s College, de Londres. O novo numero também muda o déficit atual de
vagas no sistema, que é de 206 mil, segundo os dados mais recentes do CNJ. Continua

afirmando o conselheiro Guilherme Calmon’:

Considerando as prisdes domiciliares, o déficit passa para 354 mil vagas. Se
contarmos o nimero de mandados de prisdo em aberto, de acordo com o Banco
Nacional de Mandados de Prisdo — 373.991 —, a nossa populagdo prisional saltaria
para 1,089 milh&o de pessoas.

O maior de todos os problemas enfrentados pelo sistema carcerario brasileiro
claramente se refere a questdo da superlotacdo, ao que se observa é um problema que nédo
apresenta uma solucdo imediata e um dos fatores que se apresenta como causador é o
descumprimento dos direitos do preso que sao disciplinados pela Lei n.° 7.210, de 11 de julho
de 1984, a Lei de Execucgdes Penais.

Destaque-se a observacao apresentada por Sandra Carvalho (2003, p. 26):

A Lei de Execucdo Penal (LEP) brasileira é elogiada em todo 0 mundo, e representa
um dos maiores avancos juridicos de nossa histéria. O grande desafio das entidades
da sociedade civil que atuam nesta area, sempre foi o de reduzir a distancia entre o
arcabouco legal e o panorama real do sistema penitenciério.

Outro ponto que contribui significativamente para o fator da superlotacdo é quanto a
questdo dos presos que ja cumpriram sua pena, e ndo sao postos em liberdade, bem como o
grande namero de presos provisérios que estdo nos presidios juntamente com os sentenciados,
e, dentre aqueles, 0s que estdo presos em decorréncia da pratica de crimes patrimoniais nao
violentos.

A reincidéncia também colabora no aumento da superlotacdo, provocada
principalmente pela ociosidade dos presos, ja que em boa parte dos presidios brasileiros a
grande maioria dos encarcerados ndo trabalham nem estudam, assim ao cumprir sua pena e
ser colocado em liberdade, o cidaddo esta sem nenhuma qualificagdo profissional, sem
estudos, e ainda com o estigma de ex-presidiario, logo retornara ao mundo do crime, por ndo
ter recebido no carcere a prestagdo obrigacional do Estado de lhe proporcionar estudo e
trabalho.

" Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-
brasileira>. Acesso em: 15 nov. 2014.
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H& que se observar que o problema da superlotacdo é o maior mal que afeta o sistema
carcerdrio brasileiro, e as autoridades tanto governamentais ou judiciarias ndo tem atentado
para solucdes que revertam tal quadro. Assim, na tentativa de acabar com a superlotacéo
devem ser realizadas a¢des em harmonia com as politicas criminal e penitenciéria.

A politica criminal estudada em topicos futuros, pauta-se em evitar 0 aumento da
criminalidade realizando ac¢@es junto a sociedade buscando coibir o interesse pelo mundo do
crime. A descriminalizacdo dos crimes ditos patrimoniais ndo violentos, por sua vez,
contribuird de forma significativa ndo apenas para a superlotacdo das cadeias, mas também
para estancar o recrutamento de novos agentes frente as organizacfes criminosas criadas

dentro dos préprios presidios brasileiros.

2.5 0 PAPEL DA MIDIA NA ELABORACAO DAS LEIS PENAIS

N&o obstante o reconhecimento do papel positivo da midia na sociedade, globalizando
informacdes, difundindo e esclarecendo os fatos para a populacdo e incentivando-a a agir da
maneira correta, é incontestavel o seu poder e influéncia como formadora de opiniGes no
cenario do pais e, especificamente, do estado.

Uma parte do jornalismo representado pelos veiculos televisivos, jornais impressos,
emissoras de radio, dentre outros, canhoneia de forma intimidadora as noticias, aproveitando-
se dos horéarios de pico para falsearem a sua verdadeira intencdo, transformando-se em uma
pseudo defensora da sociedade, conduzindo massas e ditando regramentos.

Os meios de comunicacdo, entdo, acabam sendo, para a grande maioria, 0s Unicos
meios que transmitem a realidade social local, nacional e internacional, formando a opini&o
publica e franqueando a informacao de forma tendenciosa, havendo nitida carga valorativa na
selecdo das noticias e preferéncias das matérias transmitidas ao publico, estereotipando certas
situacOes, gerando enfoques e comportamentos perante fatos veiculados.

Neste turno a Midia, e é ai que reside a preocupacdo, transmudou-se numa espécie de
“legisladora penal”, transmitindo fatos delituosos corriqueiros e, principalmente, os célebres
através dos meios de comunica¢do acabando por provocar no cendrio nacional imediatas
alteracOes na lei penal, muitas leis, inclusive, criadas e intituladas com os nomes das proprias
vitimas, em sua grande maioria precipitadas, desastrosas e totalmente fora do contexto da
politica criminal.

A titulo exemplificativo cite-se os casos Doka Street e Angela Diniz, Carolina

Dieckmann, Daniela Perez, Roberto Medina, a Chacina de Diadema, o assassinato de Liana
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Friendbach e Felipe Caffé, a morte da missionaria norte-americana Dorothy Stang, Maria da
Penha, além das irrupcbes criminosas dos presos midiaticos Beira-Mar e Marcola, evidenciam
como a pressao da midia faz com que os legisladores modifiquem ligeiramente a lei penal.

O fato é que, mesmo sem qualquer legitimidade, a Midia exerce poderes que
extrapolam a ordem constitucional, ao manipular a massa selecionando noticiarios e
transmitindo informacdes, muitas das quais julgam e condenam sumariamente individuos,
impondo um comportamento social supra constitucional.

Quando se trata de limites relacionados a intimidade, a vida privada, a honra e as
garantias constitucionais, estas sdo diariamente desrespeitadas, embora ndo s6 a Constituicdo
Federal como leis ordinarias ja tragam ha muito limites a atividade dos meios de
comunicacao.

A Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84) estabelece com um dos direitos
dispensados ao preso condenado a protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo,
instituindo, no artigo 198, ser defeso ao integrante dos érgdos de execucao penal e ao servidor
a divulgacdo de ocorréncia perturbadora da seguranca e disciplina dos estabelecimentos
penais, e a exposicdo do preso, durante o cumprimento da reprimenda, a inconveniente
notoriedade.

A referida lei federal é violada rotineiramente em rede local e nacional pela Midia que
ridiculariza cotidianamente os individuos encarcerados numa verdadeira diversdo, em
flagrante atentado & dignidade humana.

A verdade é que os meios de comunicacdo mais acessiveis produzem estereo6tipos de
fatos e de crimes. As campanhas reproduzidas pelos proprios individuos que transmitem a
informacdo sempre atribuem a falha do aparelho estatal as leis que julgam serem benevolentes
aos intitulados bandidos, que tem em seu favor uma Constituicdo que Ihes garante direitos
humanos, utilizando-se dos jargbes bastante disseminados da “impunidade total”, da “policia
que prende e o juiz que solta”, dos “menores de idade que cometem atos infracionais e saem
gragas ao Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

Salienta a autora Ivone Freire Costa (2005, p. 91):

A cultura da violéncia estabelece codigos extremamente cruéis. Se a prdpria vitima,
seus familiares e amigos sofrem com a violéncia que os atinge diretamente, a
vizinhanga e mesmo a opinido publica mais geral vao se sentir mais aliviadas e
tratam de justificar a dura sentenca, argumentando que marginal tem que morrer
mesmo. Essa forma disseminada de pensar e de sentir, ainda que desesperada,
traumatica, opera como refor¢o do campo de impunidade que encobre, ndo investiga
e, mercé disso, estimula o exterminio a titulo de justica e seus executores como
justiceiros.
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Ao expressar suas préprias opinides durante os procedimentos criminais, a Midia
acaba transmudando estas opiniGes em verdadeiras sentencas penais condenatérias antes
mesmo de o individuo ser denunciado pelo Orgdo Acusatorio, que se tornam perante a
sociedade irrecorriveis e admitem os fatos como consumados pela proliferacdo de precoces
informagdes, distorcendo a realidade do mundo do crime.

Ao telespectador apenas sdo franqueados aqueles delitos os quais interessam a Midia,
sendo os demais tipos penais completamente esquecidos, por ndo servirem de interesse aos
detentores dos grupos de comunicacdo ou ainda que vdo de encontro aos seus interesses
pessoais. Fabio Martins Andrade (2007, p. 104), com base em pesquisa realizada pelo
ILANUD expde:

[...] parte-se da hipotese de que também o crime é apresentado pela televisdo de
forma parcial e distorcida, enfatizando determinadas modalidades desse
comportamento em detrimento de outras; apresentando os autores bem como suas
vitimas, ora como herois, ora como vilGes; dando maior destaque a0 momento da
descoberta do crime do que a sua explica¢do, sobrevalorizando a gravidade do
ocorrido mesmo quando, ha pratica o no contexto onde ocorre, tal gravidade se dilui
(ILANUD. Revista do ILANUD n° 13: Crime e TV. S0 Paulo: ILANUD, 2001.)
(...) No entanto, a midia seleciona, sintetiza, reformula, os acontecimentos em
funcdo das regras de mercado, da ideologia e das rotinas de trabalho que Ihe s&o
proprias (Ibidem), p. 12). Exemplificando os pesquisadores destacam que, em 1998,
a Associacdo Nacional de Televisdo a Cabo, tornou pablica uma pesquisa levada a
cabo ao longo de 3 anos em que se verificou 1) 40% do personagens maus ndo sdo
punidos e 2) 40% dos personagens violentos sdo dados como positivos. Esse
levantamento se baseou em 10.000 horas de programacdo das 6h00 as 23h00. Ele
demonstrou que os programas violentos totalizaram 61% do total e, mais ainda,
comprovou que houve um aumento das teméticas consideradas violentas pela
televisdo. Em 1996, elas representariam 53% da programacgdo que vai ao ar das
18h00 as 21h00. Atualmente j& seriam 67%. Segundo George Gerbner, da Escola de
Comunicagdes da Universidade da Pennsylvania, as criancas americanas passariam
em média 27 horas por semana diante da TV e, até atingir os 18 anos, teriam visto
cerca de 40.000 assassinatos e 200.000 outros crimes violentos (Ibidem p. 21).

Decididamente, € de se concluir que os crimes mais veiculados pela Midia ndo séo os
que mais ocorrem, mas selecionados criteriosamente, banalizando os meios comunicativos a
miséria humana de forma sensacionalista e tendenciosa. Esta propagacdo proposital de um
fato subsumido a determinado tipo penal, sobretudo quando envolve um caso criminal
célebre, choca o leitor/telespectador, e neste grupo incluem-se os legisladores, que acabam
por criarem leis ligeiramente.

Relata Gilberto Thums (2005, p. 23) em sua obra:

A escolha dos bens juridicos que serdo objeto de tutela penal deveria ser o resultado
de juizos de valor pronunciados pelo legislador, atuando como representante da
vontade popular. Esses juizos de valor, todavia, sofrem influéncia das mais variadas
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ordens. Desde o clamor social, manipulado pela midia, maximizando fatos isolados,
até o explicito interesse de grupos econdmicos ou politicos.

E de grande relevo salientar que, por 6bvio, o poder da Midia ndo poderia ser
responsabilizado por todos os desastres da sociedade. No entanto, a sua importancia dentro do
Estado Democréatico de Direito € irrefutavel, constituindo a liberdade de expressdo um
principio fundamental em uma sociedade livre, pluralista, justa e solidaria, até porque o
comportamento do ser humano € resultado do conhecimento que ele absorve, e este se da
principalmente através dos meios de comunicacao.

Inaceitavel, portanto, a perpetuacdo de praticas desrespeitosas a dignidade humana,
sendo primordial sempre resgatar o fato de que ninguém perde a qualidade de ser digno por
conta do cometimento de um delito, seja qual for e de qual forma tenha sido praticado,
tampouco por encontrar-se segregado. De mais a mais, a criagdo de uma lei ndo pode estar
vinculada ao espetaculo teatral dos meios de comunicacdo em massa tampouco a partir de
uma realidade criminal distorcida, ensejando uma politica criminal no ambito legislativo
eminentemente e claramente repressora, devendo o legislador pétrio, portanto, agir com

ponderacdo perante os apelos dos meios de comunicagéo.
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3 CONCEPCOES DOUTRINARIAS
3.1 0S MOVIMENTOS DE POLITICA CRIMINAL

A partir da década de setenta, foram se acentuando, no Brasil, as discussdes sobre a
mudanca de rumos do Direito penal e, na década seguinte, houve uma consolidacédo acerca da
politica criminal a ser adotada, bem como de embates sobre a feicdo dogmatica que o Direito
penal deveria assumir, constituindo a nova parte geral do Cddigo Penal, consubstanciada pela
Lei 7.209/84, e que entrou em vigor em 11 de julho de 1985, o aproveitamento das discussoes
realizadas.

Poucos anos depois, com a Constituicdo de 1988, sdo albergados inimeros direitos,
garantias e principios de cunho penal, processual e de execucdo penal, o que representa um
reforgo, ainda maior, as conquistas carreadas naquele periodo. No entanto, a mentalidade dos
aplicadores do Direito ndo se abriu para esta nova perspectiva, empobrecendo, sobremaneira,
a acomodacao ideoldgica da matéria penal.

Assim sendo a politica criminal existe, porém a sua aplicabilidade é quase nula,
havendo a necessidade de que seja readequada e colocada em pratica, pois, a partir do
momento em que existir a aplicacdo de uma politica criminal buscando a reducdo da
criminalidade junto a sociedade, a superlotacdo carceraria ird reduzir significativamente,
porquanto com a reducdo da criminalidade menor sera o nimero de condenacdes a penas
privativas de liberdade.

Pierangeli e Zaffaroni (2006, p. 117) assim assinalaram:

Se por politica se entende a ciéncia ou arte de governo, por politica criminal pode-se
entender a politica relativa ao fendbmeno criminal, 0 que ndo seria mais que um
capitulo da politica geral. Politica Criminal seria a arte ou a ciéncia de governo, com
respeito ao fendmeno criminal.

A Politica Criminal guia as decisdes tomadas pelo poder politico ou proporciona 0s
argumentos para criticar estas decisées. Cumpre, portanto, uma funcdo de guia e de
critica.

Podemos afirmar que a Politica Criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens
(ou direitos), que devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos
para efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores e
caminhos j4 eleitos.

A partir de estudos que procuraram justificar a base dos movimentos de politica
criminal, ha de se destacar aqueles que foram enfaticamente trabalhados pelos defensores
desta nova Escola Criminoldgica e que encontram sintese precisa no trabalho do professor
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Gamil Foppel el Hireche (2004, p. 116):

1. O carcere ndo educa — O encarceramento das pessoas, ao contrario do que deveria
fazer, embrutece, dessocializa. Ndo ha aprendizado, exercicio de atividade
laborativa, enfim, ndo ha um processo gradual de reinsercéo no grupo social. Presos,
milhares internos amontoam-se em condi¢fes subumanas, lembrando um inferno
dantesco. Ao sair do presidio, na maioria das vezes, o individuo sai demente,
impossibilitado de retornar a normalidade, ou sai revoltado, disposto a ‘retribuir’a
sociedade os seus anos de martirio;

2. Custo de manutencéo dos presidios - Com 0 que se gasta para sancionar condutas,
poder-se-ia investir na formacdo das pessoas e evitar que estas enveredassem pelo
mundo da marginalidade (em conformidade, assim, com o modelo de prevencédo
primaria);

3. Seletividade — O sistema penal seleciona suas vitimas nas classes mais humildes
da sociedade. Estas, originariamente, possuem problemas familiares, financeiros e,
ainda que se afastando do determinismo mesoldgico de Hipolit Taine, estdo mais
propensas a delinquiir;

4. As Cifras ocultas — Este pensamento revela que, de todos os ilicitos cometidos,
pouco chegam a ser sancionados. H& muitos inquéritos que ndo seguem adiante,
muitas denuncias que ndo sdo oferecidas e muitos processos que chegam, ao final, a
sentengas absolutdrias. Os poucos condenados seriam os ‘escolhidos’;

5. Estigmatizante — O egresso carregara, para o resto de sua vida, as marcas de ter
sido preso. Sua vivéncia social serd sempre prejudicada, para ele serd& muito mais
dificil conseguir um emprego, retornar a escola, enfim retornar a sua vida
normalmente. Cria-se nas pessoas a falsa idéia de que o egresso significa um perigo
constante, que a qualquer momento podera voltar a delinqir;

6. Violacéo dos direitos humanos — Em nome do Direito Penal, tortura-se, humilha-
se, mata-se. E uma violéncia institucionalizada e ‘legitimada’, por todos aqueles que
compbe a classe mais abastada da sociedade e pretendem ver eternizada sua
dominacéo;

7. Consequéncialidade — O Direito Penal age nas conseqiiéncias e ndo nas causas do
problema;

Surgiram, assim, os movimentos da Lei e Ordem e Direito Penal do Inimigo, e 0s
movimentos deslegitimadores da pena, a saber o0 minimalismo penal, o abolicionismo penal e

0 garantismo penal, 0s quais serdo analisados a seguir.

3.2 LEI E ORDEM: BROKEN WINDOWS THEORY E TOLERANCIA ZERO

A reestruturacédo do capitalismo em meados dos anos 70 e grandes transformacdes que
se deram nos paises ocidentais, surgindo novos mecanismos de controle social, trouxe a tona
diversas teorias antigarantistas, dentre estas, um modelo neoconservador da ordem, que teve a
sua origem nos Estados Unidos na década de 60, intitulado Movimento Lei e Ordem (Law
and order), antagénico ao abolicionismo penal analisado no tépico seguinte, difundindo um
discurso de que o direito penal deve ser maximo e eficaz que, nas palavras de Rogério Greco
(2009, p. 12), faz “a sociedade acreditar ser o Direito Penal a solugdo de todos os males que a

afligem”.
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Com a difuséo de noticias sobre o aumento da criminalidade, se alcancaria o controle
social, pois alimentaria a inseguranca na populacéo, que, por sua vez, passaria a exigir uma
resposta imediata estatal, por meio da elaboracéo de leis mais severas, criacdo de novos tipos
penais e recrudescimento das penas, retirando, assim, o carater de aplicabilidade do Direito
Penal tdo somente em ultima ratio.

Uma justificativa para a adogdo do “Direito Penal de Emergéncia”, ligado a ideia de
urgéncia, seria que o perigo iminente, aliado ao aumento da pobreza e concentragdo de
riqueza por poucos, transformando a populacdo em vitimas potenciais e passando a legitimar
a prética da punicao ou até mesmo o exterminio preventivo dos supostos agressores.

Mas a principal caracteristica deste segmento ideoldgico € a reducdo de garantias, ou
relativizacdo destas, propagando-se a maxima repetida por muitos em momentos de revolta
contra o sistema: “direitos humanos para humanos direitos”. Assim, o individuo possui seus
direitos e garantias individuais até que cometa uma conduta desviante, perdendo-0s caso iSso
ocorra, ficando sujeito a opressao Estatal.

O efeito da cultura emergencial é a admissdo de um Direito Penal simbolico que incute
medo na populacdo, transformando-o em fundamento para as correntes extremistas de politica
criminal, que pressionam o Congresso Nacional a elaborar estas leis penais, escritas e
aprovadas as pressas, como aconteceu no Brasil na década de 90, com a publicacdo da lei dos
crimes hediondos, apds a forte pressdo da sociedade, com o incansavel apoio da midia. Sobre
0 assunto, afirma Alberto Silva Franco (1994, p. 10):

A funcdo nitidamente instrumental do Direito Penal ingressa numa fase crepuscular
cedendo passo, na atualidade, a consideracdo de que o controle penal desempenha
uma funcdo nitidamente simbélica. A intervencdo penal ndo objetiva mais tutelar,
com eficacia, os bens juridicos considerados essenciais para a convivencialidade,
mas apenas produzir um impacto tranquilizador sobre o cidaddo e sobre a opinido
publica, acalmando os sentimentos individual ou coletivo, de inseguranca.

Dentre essas correntes extremistas, o segmento mais radical € o chamado direito penal
do inimigo de Guntehr Jakobs, e a teoria norte-americana das janelas quebradas ou tolerancia
zero, tendo estas ultimas resultadas de estudo de cientistas americanos, publicado na revista
Atlantic Monthly, os quais colocaram a imagem de janelas quebradas para explicar como a
criminalidade aos poucos, infiltrar-se numa comunidade, causando sua ruina trazendo panico
e pavor.

Em resumo, esses estudiosos objetivavam estabelecer uma relacéo entre os pequenos

delitos e os grandes, ou seja, um prédio abandonado pode ficar anos abandonado sem que haja
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nenhum ato de vandalismo. No entanto, se quebrada uma de suas janelas sem que seja
rapidamente consertada, certamente em pouco tempo o prédio estard tomado por vandalos,
fazendo uma relacdo com a criminologia, a quebra de uma vidraca seria um pequeno delito,
que se ndo combatido a tempo traz uma situacdo de abandono e descaso Estatal o que atrairia
delitos de maior gravidade e estes atrairiam mais delitos graves e assim formar-se-ia um ciclo
sem fim.

Entretanto, abrangida repressdo, por si sO, é incapaz de combater a criminalidade e
garantir a ordem social, apresentando uma aparente tranquilidade, conforme preconiza
Zaffaroni (2005, p. 24):

[...] vende-se a ilusdo de que sancionando leis que reprimam desmensuradamente
aos poucos vulnerdveis e marginados que se individualizam, e aumentando a
arbitrariedade policial, ao legitimar, direta ou indiretamente, todo género de
violéncias, inclusive contra quem objeta o discurso publicitério, obter-se-4& maior
seguranca urbana contra o delito comum.

Nas palavras de Salo de Carvalho (2005, p. 95) revela ser perceptivel:

[...] uma nitida simetria entre as propostas politico-criminais propugnadas pelo MLO
e as oferecidas pelos defensores da ‘Tolerancia Zero’, baseadas no incremento da
repressao penal. Todavia, enquanto estes primam pela repressdo a criminalidade de
rua e bagatelar, entendendo a intolerancia como o Unico mecanismo de prevencdo do
caos e da desordem social, aqueles reivindicam alta punibilidade as ofensas dos bens
juridicos interindividuais, sobretudo os delitos contra a pessoa e o patrimdnio.

O Direito Penal do inimigo, de outra banda, parte do pressuposto de que aquele que
persiste, prossegue em transgredir a norma penal, violando o bom convivio social, deve ser
considerado inimigo e ser afastado definitivamente do meio social. Nesta linha intelectiva,
deve-se aplicar o direito penal classico, no caso do cidaddo, unicamente as pessoas que nao
persistem em delinquir e o direito penal do inimigo aos reincidentes, pois, segundo Jakobs
(2005, p. 30), “o Direito Penal do cidaddao mantém a vigéncia da norma [prevencédo geral e
negativa], e o Direito Penal do Inimigo combate o perigo”.

Esta teoria defende, assim, que a sociedade se encontra em guerra, sendo 0s bons
contra 0s maus, e que o Estado deve agir preventivamente com a finalidade de prevenir o caos
eliminando os inimigos da sociedade, para que eles ndo a dominam e, por meio da
segregacdo, atuar antes da conduta delitiva, sendo aplicado ao “inimigo” o tratamento mais
dréstico possivel, por ndo merecer qualquer garantia constitucional ou legal, pois um inimigo

ndo é um sujeito de direitos. Continua o penalista alemdo Jakobs (2005, p. 42):



31

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal,
ndo s6 nao pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-
lo, como pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais
pessoas.

Portanto, seria completamente errbneo demonizar aquilo que aqui se tem
denominado Direito penal do inimigo. Com isso ndo se pode resolver o problema de
como tratar os individuos que ndo permitem sua inclusdo em uma constituicéo
cidadd. Como ja se tem indicado, Kant exige a separacgdo deles, cujo significado é de
que deve haver protecdo frente aos inimigos.

Percebe-se que o intitulado Direito Penal do Inimigo é uma negacdo ao Direito uma
vez que ao cidadd@o ha supressdo parcial ou total de suas garantias individuais, admitindo-se
essa aplicacdo até mesmo fora de um Estado de Exce¢do, bastando a periculosidade do
agente. O Direito Penal do Inimigo é a expressdo de um Direito Penal do Autor. Explicando

ainda o conceito de inimigo, Jakobs (2005, p. 138), expde o0 seguinte:

[...] aguele que pretende ser tratado como pessoa deve dar em troca uma garantia
cognitiva de que vai se comportar como pessoa. Se ndo existir essa garantia ou se ela
for expressamente negada, o direito penal passa a ser uma reacdo da sociedade ante
0 ato de um de seus membros para ser uma reacdo contra um inimigo. Isso ha de
implicar que tudo estd permitido, a incluir uma acdo desmedida; ou melhor, é
possivel que ao inimigo seja reconhecida uma personalidade potencial, detal modo
que na luta contra ele ndo se pode ir além do necessario.

Cancio Melia assevera que o Direito Penal do Inimigo resulta da incorporacdo do
punitivismo, sustentando a ideia de que, com o aumento da pena, estard solucionada a
criminalidade, e de que Direito Penal seria simbdlico atuando apenas como mecanismo de
identidade social. As criticas deste doutrinador foram sintetizadas pelo professor Damasio de

Jesus a sequir®:

a) O Direito Penal do Inimigo ofende a Constituicdo, pois esta ndo admite que
alguém seja tratado pelo Direito como mero objeto de coacdo, despido de sua
condicdo de pessoa (ou de sujeito de direitos).

b) O modelo decorrente do Direito Penal do Inimigo ndo cumpre sua promessa de
eficacia, uma vez que as leis que incorporam suas caracteristicas ndo tém reduzido a
criminalidade.

c) O fato de haver leis penais que adotam principios do Direito Penal do Inimigo ndo
significa que ele possa existir conceitualmente, i.e., como uma categoria valida
dentro de um sistema juridico.

d) Os chamados "inimigos" ndo possuem a "especial periculosidade" apregoada
pelos defensores do Direito Penal do Inimigo, no sentido de praticarem atos que
pdem em xeque a existéncia do Estado. O risco que esses "inimigos" produzem déa-
se mais no plano simbdlico do que no real.

e) A melhor forma de reagir contra o "inimigo" e confirmar a vigéncia do
ordenamento juridico é demonstrar que, independentemente da gravidade do ato
praticado, jamais se abandonardo os principios e as regras juridicas, inclusive em
face do autor, que continuara sendo tratado como pessoa (ou "cidaddo").

¥ Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/10836/direito-penal-do-inimigo >. Acesso em: 20 nov. 2014.
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f) O Direito Penal do Inimigo, ao retroceder excessivamente na puni¢do de
determinados comportamentos, contraria um dos principios basilares do Direito
Penal: o principio do direito penal do fato, segundo o qual ndo podem ser
incriminados simples pensamentos (ou a "atitude interna" do autor).”.

A opcéo pela criminalizacdo de todas as condutas vai de encontro ideologicamente as
tendéncias do minimalismo penal, com a mitigacdo das garantias fundamentais e com
violacdo do devido processo legal, aplicando-se a chamada “justiga” retributiva. Assim, o
crescimento do direito penal nos Gltimos trinta anos nas sociedades ocidentais modernas
representa o retrocesso e abandono de direitos que ndo deveriam ser sacrificados.

Nos Estados Unidos ja existiam leis que criminalizavam pequenas condutas baseadas
muitas vezes apenas no modo de vida do agente, o que caracteriza, conforme ja dito, um
verdadeiro Direito Penal do autor. VVé-se aqui a criminalizacdo de condutas muitas vezes de
bagatela, atos de preparacdo e até mesmo de cogitacdo, essa antecipac¢do do jus puniendi se
caracteriza muito arriscada uma vez que uma condenagdo criminal é extremamente
estigmatizante, podendo aniquilar a vida de uma pessoa, que podera entregar-se
definitivamente ao mundo do crime.

Tal politica criminal eleva a populacdo carceraria, desvinculando a pena cada vez mais
do propdsito de ressocializacdo e 0 sentimento de seguranca seria pra apenas alguns e por
pouco tempo, enquanto a maioria da populacdo continuaria a viver sob o medo, e, em
momento posterior, medo do proprio sistema que a qualquer momento pode criminalizar seu

modo de vida.

3.3 ABOLICIONISMO

A tese abolicionista, por sua vez, é formada por pensadores comprometidos com a
dignidade da pessoa humana, entendendo ser o Direito Penal direcionado a classe mais pobre,
desempregada e marginalizada, propondo a supressao do sistema penal, substituindo-o por
outras formas de solucdo dos conflitos, que néo a repressora.

Extrai-se assim que, além do carater retributivo, repreendendo-se a conduta,
preventivo, evitando que o infrator ndo volte a delingir, ou que outro agente, baseando-se na
punicdo deste, tambem ndo cometa algum delito, tem também o caréater ressocializador.

Por ser considerado o Direito Penal um dos principais ramos do ordenamento juridico,
uma vez que, por meio de suas sangdes se coloca em jogo a liberdade de um individuo,

encontrado as san¢des penais seus limites em principios constitucionais, porém indmeras
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vezes tais principios sdo desrespeitados, surge a critica dos abolicionistas, deixando cada vez
mais claro a tendéncia Brasileira em substituir o Estado Social pelo Estado Penal.

Nesta linha intelectiva o que motivou grandes doutrinadores a aderirem ao movimento
supracitado foram as chamadas cifras negras, que representam a porcentagem de infracGes
penais que ndo chegam ao conhecimento das autoridades, ou quando chegam ndo s&o
investigadas ou quando investigadas ndo sdo solucionadas, acabando por selecionar quais
infracdes serdo punidas efetivamente, o que gera uma incredibilidade no sistema penal.

Acerca da tese aqui tratada. Os autores Zaffaroni, Slokar, Alagia e Nilo Batista (2003,

p. 648), doutrinam o seguinte:

O abolicionismo é um movimento impulsionado por autores do norte da Europa,
embora com consideravel repercussdo no Canada, Estados Unidos e na América
Latina. Partindo da deslegitimacdo do poder punitivo e de sua incapacidade para
resolver conflitos, postula o desaparecimento do sistema penal o desaparecimento do
sistema penal e sua substituicdo por modelos de solugdo de conflitos alternativos,
preferentemente informais. Seus mentores partem de diversas bases ideoldgicas,
podendo ser assinalada de modo prevalentemente a fenomenolégica de Louk
Hulsman, a marxista, da primeira fase de Thomas Mathiensen, a fenomenolégico-
historica, de Nils Christie e, embora ndo tenha formalmente integrado o0 movimento,
ndo parece temerario incluir neste a estruturalista, de Michel Foucault.

Na concepcdo de Rogério Greco (2010, p.8), tais autores sdo indubitavelmente
comprometidos com a dignidade da pessoa humana e chegaram a tal raciocinio diante da
irracionalidade do sistema penal. De um lado tem-se infracfes de bagatela sendo punidas
severamente, de outro temos crimes de colarinho branco impunes, sdo exemplos claros da

injustica do sistema, passando a destacar em sua obra que:

A crueldade do direito penal, a sua natureza seletiva, a incapacidade de cumprir as
fungdes atribuidas as penas (reprovagdo e prevencdo), a caracteristica extremamente
estigmatizante, a cifra negra, a sele¢cdo do que deve ou ndo ser considerado como
infracdo penal, bem como a possibilidade dos cidaddos resolverem, por meio dos
outros ramos do ordenamento juridico (civil, administrativo e etc), os seus conflitos
interindividuais levaram um grupo de autores a raciocinar, definitivamente, com a
tese abolicionista.

Desde o nascimento da norma surge a critica abolicionista, questionando-se 0s
critérios, quem serdo os destinatarios de suas sancOes e qual a real necessidade de se proibir
aquela conduta. Posteriormente se questionard qual destas condutas serd realmente
investigada e até mesmo quais serdo efetivamente punidas.

Para os que defendem a tese abolicionista, deve-se primordialmente respeitar-se o

Principio da Dignidade da pessoa humana, pois 0 sistema ndo é capaz de cumprir seus
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objetivos e tampouco é racional, devendo ser desfeito, propondo assim meios alternativos de
solucdo de conflitos através de outros ramos do Direito. Entretanto, por mais honrado que seja
0 pensamento abolicionista, seus proprios seguidores ndo encontram alternativas para
determinadas situacdes, a nao ser a aplicagdo do Direito Penal, pois, a titulo de exemplo,

como deixar sob a tutela do Direito Civil um caso de latrocinio?

3.4 MINIMALISMO PENAL

O chamado Direito Penal minimo ou minimalismo penal é uma vertente intermediaria
das correntes supracitadas, quais sejam do abolicionismo penal e 0 movimento da lei e ordem,
baseando-se em alguns principios, sendo os principais deles o principio da dignidade da
pessoa humana, da intervencdo minima, da lesividade, da adequacdo social, da
proporcionalidade, da culpabilidade e da legalidade.

Anuncia que o Direito Penal deveria sofrer uma diminui¢do em seu campo de atuacéo,
isto é, passasse a se preocupar com as lesdes mais sérias aos bens especialmente tutelados
pelo Direito, solucionando-se crimes menos graves pela via civel ou ainda administrativa, a
depender do caso concreto.

Na licdo de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 12):

O principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade significa a exigéncia de
constituir o direito penal a ultima ratio, vale dizer, a Gltima opcéo legislativa para
regrar e compor conflitos, aplicando sanc6es.

A paz social ndo se consegue simplesmente pelo direito da forga (penal), mas pela
forca do conjunto de regras vigentes em sociedade (ordenamento juridico). Por isso,
paralelamente ao principio da intervencdo minima, deve-se destacar o principio da
fragmentariedade, demonstrativo de ser o direito penal um dos fragmentos do
ordenamento juridico. N&o deve ser considerado mais importante deles, nem o mais
utilizado. Afinal, caso se eleja o fragmento direito penal como o ramo principal para
disciplinar as relagBes sociais, todos os conflitos naturalmente existentes em
comunidade tornar-se-iam casos de policia, valendo a utilizacdo da violéncia estatal
e dos instrumentos mais graves de san¢do, como a priséo.

Ainda como pressuposto de sua validade, esta Teoria procura demonstrar que nas
chamadas condutas ndo lesivas aos bens mais importantes e realmente carecedores de uma
tutela penal, existem outras formas de inibicdo e/ou controle social do individuo, como a
familia, a Igreja, a comunidade local e a Escola, ndo sendo, portanto, necessaria a intervengao

do Direito Penal nesses casos. Rogério Greco (2009, p. 24) assim descreve:

O Direito Penal do Equilibrio tem como ponto central, orientador de todos 0s outros
que o informa, o principio da dignidade da pessoa humana. O Homem aqui, deve
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ocupar o centro das atencGes do Estado, que, para a manutencdo da paz social,
deverd somente proibir 0s comportamentos intoleraveis, lesivos, socialmente
danosos, que atinjam 0s bens mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade.

Mas é Ferrajoli (2002, p. 84-85) quem traca um paralelo entre direito penal maximo e

minimo:

[...] a certeza perseguida pelo direito penal maximo esta em que nenhum culpado
fique impune a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido.
A certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao contrario, em que nenhum
inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar
impune.

Ha consenso de que apenas bens juridicamente relevantes devam ser tutelados pelo
Direito Penal, posto que a utilizagdo de um direito que restringe a liberdade individual
somente se justifica em face do grau de importancia que o bem tutelado assume. E é ai que
reside o cerne do presente estudo, no que tange a possibilidade da descriminalizacdo quanto a
alguns crimes patrimoniais nao violentos.

Surge assim a preocupacdo com a dignidade do bem juridico, dado que a tutela penal
sO deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica. Além da
verificacdo a respeito do grau de importancia do bem, isto é, sua dignidade, deve ser analisado
se a ofensa causou um abalo social que justifique a intervencéo penal.

Portanto, importunacdes de pequena monta, ou que causem insignificantes dissabores,
sdo consideradas como desprovidas de relevancia penal, ficando, em razdo disto, a sua
resolucéo relegada a outros mecanismos formais ou informais de controle social.

A utilizacdo do Direito penal, entdo, circunscrita as situacdes que ndo possam ser
resolvidas por outros meios ao dispor do Estado, pode se dar, para solucionar algum
problema, através de meios de controle social derivados de outros ramos do Direito, ou,
mesmo, de alternativas de controle ndo formais, evitando-se a aplicagdo de pena privativa de
liberdade.

A busca de fins legitimos, quando realizada por meios ineficazes ou provocadores de
custos sociais excedentes, deslegitima a utilizacdo do instituto. A obtencdo da finalidade
perseguida, portanto, para ser legitima, encontra-se condicionada a propria legitimidade dos
meios. O limite da adequacéo, evidentemente, ha que ser constituido por principios edificados
a condicdo de dignidade da pessoa humana.

E funcio do Estado, portanto, interferir, 0 minimo possivel, na vida do cidado,

garantindo-lhe a méaxima liberdade. Conquanto, percebe-se a utilizacdo do Direito repressivo,
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a ponto de todos e quaisquer problemas que surjam na sociedade virem acompanhados por
propostas que remetem ao Direito penal. No Brasil ha, pelo menos, duas centenas de leis em
vigor que tratam de questdes de ambito penal, o que confirma uma hipervalorizacdo do
sistema punitivo.

Em um contexto minimalista e preocupado com direitos e garantias do individuo, a
criminalizacdo de condutas é dependente de um complexo processo que se guia pelos fins
atribuidos ao Direito penal, resultando no entendimento de que o bem a ser tutelado deva ser
imprescindivel ou fundamental para a sociedade ou o individuo, consagrado pelo principio da
protecdo de bens juridicos relevantes, que concebe ao Direito penal um caréater fragmentario.

Desta feita, as condutas a serem criminalizadas hdo de ofender ou colocar em perigo
bens ou valores fundamentais para a sociedade ou o individuo, em homenagem ao principio
da ofensividade, excluida de qualquer possibilidade de incriminacdo aquelas ofensas de
pequena monta, nas quais subsiste uma escassa danosidade social consagrada pelo principio
da insignificancia. Estes principios, da mesma forma que o anterior, dimanam também do
carater fragmentario do Direito penal.

Segundo a diccdo de Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 13):

No contexto de intervencdo minima, percebemos a notéria presenca do principio da
ofensividade, valendo ressaltar que o direito penal ndo deve ser utilizado para
resolver qualquer conflito e também deve voltar-se aos principais conflitos,
realmente ofensivos a sociedade, capazes de gerar desagregagdo e resultados
tragicos, em todos os niveis, se ndo forem satisfatoriamente contidos. llustrando, ndo
se pode nem mesmo supor a eliminagdo da intervencdo estatal penal no cenéario do
homicidio. A eliminagdo da vida humana, em particular quando realizada
dolosamente, é lesdo grave a direito fundamental, com a imposicdo de forca do
Estado para impedir a justica leiga e a auséncia do processo civilizado de punigéo.

Continuando, a ofensa, além de grave, deve ser intolerdvel e a criminalizacdo de
determinada conduta que ofenda bens ou valores fundamentais so se justifica se a controvérsia
ndo pdde ser resolvida por outros meios de controle social, menos onerosos, em festejo ao
principio da necessidade, o que caracteriza mais uma vez o Direito penal como sendo
subsidiario.

Mesmo a falta de outro meio de controle menos gravoso que possa ser utilizado, o
Direito penal deve se mostrar capacitado para alcancar o fim de reduzir as cotas de violéncia,
em atenc¢éo ao principio da adequacéo e esta capacidade encontra-se condicionada, ainda, pela
verificagdo dos custos sociais e individuais que os instrumentos utilizados acarretam, de
forma que um meio, idéneo que seja, quando ndo puder compensar 0S custos, ndo se

encontrard legitimado, como preleciona o principio da proporcionalidade em sentido estrito.
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Nesse interim se, apesar do empenho em se cumprir todas estas exigéncias, apds a
criminalizacdo de determinada conduta, concluir-se que a sua inser¢do no ambito penal nada
concorreu para a diminuicdo da violéncia, isto €, foi ineficaz, ou se apresentou uma
contribuicdo diminuta que ndo compensa 0s custos provocados por tal intervencgdo, impde-se a

sua imediata descriminalizacéo.

3.5 GARANTISMO

A tese garantista, por sua vez, encontra-se relacionada ao conjunto de axiomas que se
dividem em garantias penais e processuais instituidas pelo jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli.
A nomenclatura garantista significa protecdo naquilo que se encontra positivado, por muitas
vezes tratando de direitos, privilégios e isencdes que a Constituicdo confere aos cidadaos,
fundando-se ndo apenas na Lei,mas também em um Estado Democrético de Direito.

Resumidamente, o sistema garantista de Ferrajoli (2001, p. 93-98) é composto por dez
axiomas que, representados por equacdes, visam limitar o arbitrio punitivo do Estado, tanto na

cominacdo, quanto na aplicacdo da pena, sendo 0s seguintes:

Garantias penais: nullapoenasine crimine (Al), denominada como principio da
retributividade; nullumcrimensine lege (A2), intitulada como principio da legalidade
em sentido lato ou estrito; nullalex (poenalis) sinenecessitate (A3) chamada de
principio da necessidade ou economia do direito penal; nulla necessita sineiniuria
(A4), traduzida pelo principio da lesividade ou ofensividade do ato;
nullainiuriasineactione (A5), que corresponde a materialidade ou exterioridade da
acdo; e nullaactiosine culpa (A6), que indica o principio da culpabilidade ou
responsabilidade pessoal.

Garantias processuais, por seu turno, sdo compostas pela nulla culpa sineiudicio
(A7), que reveste o principio da jurisdicionariedade em sentido lato ou estrito; pela
nullumiudiciumsineaccusatione (A8), que denota o principio acusatério ou da
separagdo do juiz e acusacdo;pelanullaaccusatiosineprobatione (A9)que consiste no
principio 6nus da prova ou da verificacdo e, por fim, pela
nullaprobatiosinedefensione (A10) que enuncia o principio do contraditdrio, também
conhecido como da defesa ou da falseabilidade.

Segundo ainda Ferrajoli (2001, p. 21-23), o acolhimento de tais axiomas que,
combinados podem expressar até 75 teoremas, revelam o grau de garantismo de cada sistema,
pois ndo basta que as garantias estejam previstas no texto constitucional, mas sim que sejam
efetivadas, sendo inadmitida a interferéncia de qualquer legislacdo ordinaria ou de cunho
inquisitorial sobre os direitos fundamentais que delas decorrem.

Tratando-se da questdo criminal, raramente os condenados cumprem a reprimenda até

o final e, quando o fazem, geralmente, saem mais revoltados ou, ainda, morrem nos presidios.
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O recomecar é uma dificuldade a ser enfrentada, pois a sociedade ndo os aceita. Apesar de
cumprirem toda a reprimenda imposta em bom comportamento, agora estes individuos séo
considerados ex-delinquentes e, por conta deste estigma, sdo abandonados até mesmo pela
familia. Sem emprego, sem renda, ndo possuem muitas alternativas, e voltam para o crime,
gerando um ciclo vicioso.

O garantismo rechaga o Estado antiliberal, onde ocorre o abuso do direito de punir,
pois a este modelo ndo interessa uma liberdade selvagem com caréncia ou auséncia de regras
e sim um modelo de direito em uma liberdade regrada amparando o bem juridico que deve ser
protegido.

Assim sendo, a tese garantista € considerada um direito penal minimo, e ambas se
complementam, em outras palavras, € 0 maximo de bem estar para o ndo delinquente e o
minimo de mal estar para o delinquente, na medida em que deve ser retirada parte de sua
liberdade. O direito penal minimo, como ja explanado, exclui a tipicidade das condutas que se
encaixam no tipo penal, mas que ndo violam o ordenamento juridico por tratar com

irrelevancia a conduta praticada junto ao bem juridico tutelado.



39

4 DESCRIMINALIZACAO DE CONDUTAS

4.1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificAncia ndo se encontra expressamente demonstrado na
legislacdo brasileira, no entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém autorizado a delimitacéo
das condutas tidas como insignificantes, guiado por um direito penal minimo, fragmentario e
subsidiario, e sua natureza juridica é de uma causa supralegal de exclusdo da tipicidade
material.

Incorporado ao Direito Penal pelos estudos de Claus Roxin, tal principio foi
transportado para a seara penal embasado em valores de politica criminal que objetivavam a
retirada da apreciacdo da justica penal os delitos em que a severidade do Direito Penal
mostra-se desproporcional.

A tipicidade, como elemento do fato tipico, divide-se em formal e material, sendo
aquela o juizo de subsuncdo entre a conduta praticada pelo agente e o0 modelo descrito pelo
tipo penal. Esta, por sua vez, é a efetiva lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico penalmente
tutelado em razdo da pratica da conduta legalmente descrita.

O principio em comento € aplicavel as infracGes penais de menor potencial ofensivo,
na seara dos crimes de médio potencial ofensivo, dos quais o principal exemplo é o furto
simples e, em algumas hipoteses, o postulado também incide em crimes de elevado potencial
ofensivo, desde que praticado sem violéncia a pessoa ou grave ameaca, a exemplo do furto
qualificado pelo concurso de pessoas.

O site do Supremo Tribunal Federal, na sessdo “Glossario Juridico”, traz um conceito

de principio da insignificancia®:

Principio da Insignificancia (crime de bagatela)

Descricdo do Verbete: o principio da insignificancia tem o sentido de excluir ou de
afastar a prépria tipicidade penal, ou seja, ndo considera o ato praticado como um
crime, por isso, sua aplicacdo resulta na absolvigdo do réu e ndao apenas ha diminuicdo
e substituicdo da pena ou ndo sua ndo aplicacdo. Para ser utilizado, faz-se necesséria a
presenca de certos requisitos, tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada (exemplo: o furto de algo de baixo valor). Sua aplicacdo decorre no sentido
de que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor - por ndo importar em leséo significativa a bens juridicos relevantes - ndo
represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico

9 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491>. Acesso em: 20 nov.
2014.
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tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Porém, em razdo da acentuada subjetividade para avaliacdo desses vetores diante de
um caso concreto, por parte dos julgadores, podem existir situacbes e circunstancias
diferentes concernentes a um tipo penal e, por essa razdo, surgem problemas na aplicacdo do
principio da insignificancia, gerando inUmeras duvidas e desentendimentos entre o0s
aplicadores da Lei, uma vez que existe uma carga consideravel de discricionariedade.

Somando-se a estas dificuldades, ainda incidem outras, uma vez que ja entendeu o
Supremo Tribunal Federal, em inumeras oportunidades distintas diante dos casos em
concreto, que informac6es relativas aos antecedentes do autor do fato e a reiteracdo de
condutas também deveriam ser analisados, demandando valoracéo de ordem subjetiva.

Assim sendo, ainda ndo ha, efetivamente, um consenso entre 0s ministros dos
Tribunais de Superposicdo sobre os parametros para a aplicacdo do principio da
insignificancia, restando concluir que, acima de tudo, em um Estado Democratico de Direito,
os direitos fundamentais & liberdade e ao da dignidade da pessoa humana comp&em a clpula
dos direitos supremos, e, assim sendo, deve-se exercer uma analise criteriosa, bem como a
ponderacdo em respeito a proporcionalidade e a razoabilidade, jamais devendo ser dispensada
pelos julgadores, atentando-se principalmente para os crimes patrimoniais ndo violentos ou

cometidos sem grave ameaca.

4.2 PRINCIP10 DA SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL

Igualmente norteado por uma ideia minimalista, prenuncia o Principio da
Subsidiariedade do Direito Penal que a sua intervencdo s6 se justificaria quando os demais
ramos do direito ndo forem satisfatérios, isto €, quando fracassadas as demais formas
protetoras do bem juridico. E através desse carater fragmentario, externado por este principio,
que conceitos historicos, culturais, éticos e econdmicos de um povo influenciam na
interpretacdo e aplicacdo correta e adequada dos tipos penais.

Possibilita-se, destarte, também o emprego de principios como o da Insignificancia,
acima tratado, a fim de que corrijam situacbes onde exista um desnivel entre as penas
cominadas em abstrato pelo legislador e a conduta praticada pelo agente. Tal carater
subsidiario significa que a protecdo aos bens juridicos deve ocorrer de maneira relativa, e ndo
absoluta, isto é, necessitam de protecdo da tutela penal apenas as lesdes mais graves dirigidas
aos bens mais relevantes. Na dicg¢do de Luiz Regis Prado (2011, p. 171):



41

[...] a funcdo maior de protecdo dos bens juridicos atribuida a lei penal ndo é
absoluta, mas sim relativa, visto que todo o ordenamento juridico dele se ocupa. O
que faz com que s6 devam eles ser definidos penalmente ante certas formas de
agressdo, consideradas socialmente intoleraveis. Isso quer dizer que apenas as ag6es
ou omissdes mais graves enderecadas contra bens valiosos podem ser objeto de
criminalizacéo.

No julgamento do Recurso em Habeas Corpus N° 27.360-RJ (209/02421-), acordao
lavrado em Brasilia e datado de 21de agosto de 2012, o objeto de impetracdo diz respeito a
verificacdo de existéncia de justa causa para a acdo penal, visto que prejuizo oriundo e
suposto furto de energia elétrica teria sido ressarcido a concessionaria. Busca-se, aqui, 0
reconhecimento de raciocinio analdgico entre a extin¢cdo da punibilidade promovida nos

crimes fiscais e previdenciarios:

RECURSO EM HABEAS CORPUS N°27.360-RJ (209/02421-). RELATORA:
MINSTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. RECORENTE: ROSEANE
CONSIDERA DA FONSECA. ADVOGADO: FERNANDO CESAR DA
CONCEICAO. RECORIDO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. EMENTA: PENAL EPROCESUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
FURTO DE ENERGIA ELETRICA. VITIMA. EMPRESA CONCESIONARIA,
RESARCIMENTO DO PREJUIZO ANTES DOFERCIMENTO DA DENUNCIA.
JUSTA CAUSA. AUSENCIA. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL.
POSIBLIDADE.1. O Direto Penal deve ser encarado de acordo com a principiologia
constitucional. Dentre os principios constitucionais implicitos figura o da
subsidiariedade, por meio do qual intervencédo penal somente é admissivel quando os
demais ramos do direto ndo conseguem bem equacionar os conflitos sociais.2. In
casu, pago débito de energia antes do oferecimento da dendncia, resolvido esta o
ilicito civil, ndo se justificando a persecucdo penal.3. Recurso provido para,
reformando acdrddo recorrido, trancar acdo penal n. 04217-96.208.19.068
(208.068.0425-2), da 2.2 Vara da Comarca de Rio das Otras/RJ.

O argumento da defesa é o de que haveria espago para se promover o alargamento das
disposic¢des ligadas aos crimes fiscais e previdenciarios. Entretanto, a Ministra Relatora Maria
Thereza De Assis Moura pautou-se no Principio da Subsidiariedade, segundo qual o Direto
Penal deve ser visto como ultima ratio. Entendeu que a persecucdo penal em testilha fere o
principio da intervencdo minima, mormente em conta a faceta da subsidiariedade.

Nessa esteira, este principio € analisado sob o prisma de que o Direito Penal deve ser
visto como uma “reserva”, trocando em miudos, o Direito Penal sera acionado apenas quando
0s demais ramos do direito ndo forem competentes para tutelar os bens juridicamente
relevantes para a vida em sociedade.

A ideia de subsidiariedade deve ser entendida, portanto, como algo secundéario, no

sentido de que qualquer mecanismo de tutela deve ser aplicado para a protecdo de bens
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juridicos relevantes. Deste modo, o Direito Penal sera validado nos casos onde ndo houver
mais meio para a solucdo da lide penal. Portanto, para que o Direito Penal seja acionado e
venha proteger o bem juridico relevante, se faz necessario que todos 0s meios extrapenais
tenham fracassado na tentativa de sua tutela. Justificando-se, assim, a utilizacdo do direito

penal como meio de tutela.

4.3 TIPICIDADE CONGLOBANTE

O termo conglobante decorre da necessidade de que a conduta seja contraria ao
ordenamento juridico em geral e ndo apenas ao ordenamento penal. Os principais defensores
desta teoria sdo os penalistas Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangelli e a
estruturacdo desta teoria parte da relacdo entre trés conceitos distintos: o bem juridico, a
normae a lei.

A tipicidade, nesta doutrina, exige para a ocorréncia do fato tipico a correspondéncia
formal entre 0 que esta escrito no tipo e o que foi praticado pelo agente no caso concreto -
tipicidade legal ou formal — e ainda que a conduta seja anormal, ou seja, violadora da norma,
entendida esta como o ordenamento juridico como um todo, isto €, o civil, o administrativo, o
trabalhista, etc. — tipicidade conglobante.

O fato tipico pressupde que a conduta esteja proibida pelo ordenamento juridico como
um todo, globalmente considerado. Assim, quando algum ramo do direito, civil, trabalhista,
administrativo, processual ou qualquer outro, permitir o comportamento, o fato sera
considerado atipico.

No bojo de um sistema normativo ndo se pode conceber, nas palavras de Zaffaroni
(2011, p. 472), “que uma norma proiba o que outra ordena ou aquela que outra fomenta. Se
isso fosse admitido, ndo se poderia falar de ‘ordem normativa’, e sim de um amontoado
caprichoso de normas arbitrariamente reunidas.”.

A anélise da conduta pautada na doutrina da tipicidade conglobante requer a violagao
efetiva de um bem juridico, ou ao menos, a exposi¢cdo deste a perigo concreto. No dizer de
Zaffaroni (2011, p. 487) “fica claro que a afetacdo do bem juridico ¢ um requisito da
tipicidade penal, mas ndo pertence a tipicidade legal, apenas a limitando”. Continuando, o

mencionado doutrinador leciona:

[...] a afetacdo do bem juridico pode ocorrer de duas formas: de dano ou lesdo e de
perigo. Ha dano ou lesdo quando a relagéo de disponibilidade entre o sujeito e o ente
foi realmente afetada, isto em quando, efetivamente, impediu-se a disposi¢éo, seja
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de forma permanente (como ocorre no homicidio) ou transitéria. Ha afetacdo do bem
juridico por perigo quando a tipicidade requer apenas que essa relagdo tenha sido
colocada em perigo. Estas duas formas de afetacdo ddo lugar a uma classificacdo dos
tipos penais em tipos de dano e tipos de perigo.

Neste passo, surge a atipia conglobante como sustentaculo a aplicacdo do ja
destrinchado principio da insignificancia, na medida em que, por esta tese, a conduta do
agente apenas se revestird de relevancia tipica quando, a despeito de sua previsdo na norma
penal incriminadora, restar antinormativa, além de lesar materialmente o bem juridico
protegido. Em ndo se verificando esses elementos diremos que houve a exclusdo, no caso
concreto, da tipicidade material da conduta.

Nessa linha a nocdo da insignificancia é produto da comparacéo que se faz da norma
com todo o ordenamento, ndo sendo possivel a percepcao da existéncia da relevancia se for
submetida a analise apenas a lei penal isoladamente

Assim, o0 que se propde é a andlise conglobada do tipo penal, j& que este método
poderd conduzir a descaracterizacdo da tipicidade penal, o que, de plano, implica
consequéncias de utilidade préatica, tendo em vista que, identificando-se determinada conduta
como atipica, por auséncia de enquadramento material, evita-se, de pronto, o inicio, ou se ja
deflagrada, a continuidade da persecucdo criminal, que culminaria, neste Ultimo caso, com a
imposicao de uma pena ao réu.

O principio da insignificancia, assim sendo, revela-se como um desmembramento da
“tipicidade conglobante ~onde a tipicidade da conduta, quando ndo lesiva ao bem juridico
tutelado, ird levar a exclusdo do crime e consequentemente a um desafogamento dos

processos na justica visto que a analise do fato seréa feita diretamente em seu nascedouro.

4.4 POR QUE DESCRIMINALIZAR CONDUTAS TIPICAS DE ALGUNS CRIMES
PATRIMONIAIS

O sistema penal, compreendido pelas instituicbes que operacionalizam o controle
penal, a saber as teorias e leis, as ciéncias penais e politicas criminais, legitima e delineia,
direcionando a mecanica de controle social na midia e nas universidades, atuando na
construcdo e reproducdo no campo do saber, da cultura e do senso comum punitivo que €
instituido na sociedade.

A questdo da descriminalizagdo decorre do mesmo discurso utilizado para a questao da

criminalizacdo, posto que discute acerca da legitimidade e necessidade de controle juridico na
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esfera penal pelo Estado, para que ndo se torne este uma fonte autbnoma de disfungdes, em
outras palavras, num fator crimin6geno.

Entender a deslegitimacdo do sistema penal vigente, demonstrada na pratica e na
teoria, explicita que esse sistema e a prisdo revelam multiplas incapacidades, reduzida a
neutralizacdo e exterminio frequente, conforme ja dito alhures, entendendo que uma
inovadora relegitimacdo esta em formacdo, e que incute novas praticas discursivas na
sociedade, ndo mais voltadas para o espetaculo midiatico e o0 medo do inimigo enraizado em
massiva escala.

Isto é, o sistema penal reproduz ainda a visdo maniqueista numa relagdo de
adversidade entre o autor e a vitima e numa visdo expiatdria da pena como castigo pelo mal,
fortalecendo essa relacdo polarizadora na sociedade, além de ndo cumprir as funcdes reais que
legitimam sua existéncia, ou seja, a protecdo dos bens juridicos, o combate e prevencdo a
criminalidade, através da funcdo da pena e fornecimento de seguranca juridica aos acusados e
publica a sociedade. E ndo podera cumprir porque esse modelo tem como funcdo real a
construcdo seletiva da criminalidade e a fabricacdo de criminosos, reproduzindo
desigualdades sociais.

Ademais, a extensdo dos danos s6 abarca um ndmero reduzido de fatos, como revelam
as cifras ocultas, confirmando que a intervencéo do sistema penal vigente é simbdlica quando
deveria ser instrumental, ndo protegendo todas as pessoas e nem apresentando efeito positivo
acerca dessas pessoas envolvidas no conflito.

Diante do quadro apresentando por demais criminalizante decorrente das instituicdes
formais de controle, desprovidas de qualquer orientacdo politico-criminal mais humana e
consciente dos efeitos da puni¢do, com a tentativa de abolicdo da cultura punitivista e
superando-se a organizacdo ideoldgica do sistema penal, procura-se desconstruir a propria
discursividade penal para substituir a prisdo, em determinados casos, por outras formas de
controle, nesse processo de transformacao institucional e cultural.

Assim, sdo parametros para a descriminalizacdo a dignidade penal e caréncia penal, a
fim de que se efetive a protegcdo dos direitos, das liberdades e garantias de toda e qualquer
pessoa. O bem juridico dotado de dignidade penal é aquele cuja lesdo se revela digna de pena,
revelando as limitacGes impostas ao Estado Democratico de Direito. Lecionam Jorge de
Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade o seguinte (1997, p. 406):

O conceito de dignidade penal implica, assim, um principio de imanéncia social e
um principio de consenso. O primeiro significa que ndo deve assegurar-se através
das sancfes criminais a prossecucdo de finalidades socialmente transcedentes,
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designadamente moralistas ou ideoldgicas. O segundo, por seu turno, postula a
reducdo do direito criminal ao nicleo dura irredutivel — se bem que historicamente
viavel — dos valores ou interesses que contam com o apoio generalizado da
comunidade.

A legitimidade da atuacdo estatal faz-se também necessaria com relacdo & necessaria
constatacdo de sua ofensa, isto €, da aptiddo lesiva da conduta criminalizada, dai a concluir-se
pelo merecimento e aplicacdo da pena. Esta exigéncia consubstancia-se, atualmente nos
principios acima elencados, ganhando contornos maiores no principio da ofensividade.

Outrossim, apos analise da dignidade do bem juridico e merecimento da pena, ha de
observar-se, ainda, acerca da necessidade de tutela penal. Pertinente transcrever mais um
trecho da obrados autores Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade (1997, p.
404):

A dignidade penal constitui apenas a legitimacdo negativa (Hassemer), sendo
suficiente para impor a descriminalizacdo ou contrariar a criminalizacdo ex novo,
mas ndo para impor, sequer para legitimar positivamente, a criminalizacéo. Tal se
logrard num segundo momento, em sede de caréncia de tutela.

A necessidade de tutela penal, entdo, determina que o Direito Penal intervenha apenas
quando a protecdo aos bens juridicos ndo possa ser abarcada por outros meios menos gravosos
do que a liberdade individual, se resvalando legitima a intervencdo por sua necessidade e
excepcional via adequada de tutela do bem contra uma conduta ofensiva.

Desse modo conclui-se pela ilegitimidade da intervencdo penal quando alguns bens
juridicos poderiam ser tutelados por meios civis ou administrativos e ndo o sdo, frente as
exacerbadas penas cominadas no que diz respeito aos crimes contra o patrimonio, restando
evidente que o Codigo Penal resguarda o patriménio com maior severidade que a propria
integridade fisica.

Tal constatacdo gera aberracgdes juridicas no ordenamento penal como, por exemplo, a
punicdo com até oito anos de reclusdo do agente que venha a cometer um crime de furto em
concurso de pessoas ou mediante rompimento de obstaculo, pena esta igual a conferida ao
agente que comete o delito de lesdo corporal gravissima, com possibilidade de perda de um
membro da vitima ou que da lesdo resulte deformidade permanente.

Sob o aspecto da tutela penal, um aparelho celular subtraido da vitima pode ser
nivelado ao sofrimento de uma deformidade permanente ou a dor decorrente da perda ou
inutilizagdo de um membro. E a partir dessas indagacdes que se faz necessario conferir um

tratamento penal adequado, proporcional, isondmico, razoavel e humanitario aos crimes
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descritos no Codigo Penal Patrio.

Estas e outras comparagOes deixam claro que a avaliagdo de importancia dos bens
juridicos no atual Codigo Penal esta absolutamente equivocada, denotando uma verdadeira
afronta aos principios da igualdade e proporcionalidade. Assim, mudancas devem ser
realizadas o quanto antes, tanto no tocante a descriminalizacdo de algumas condutas e
aumento do grau de severidade na puni¢do de certos crimes, bem como, por 6bvio, com a
diminuicdo de penas e utilizacdo de institutos despenalizadores contendo a intervencédo penal.

A via eleita revela-se como uma verdadeira necessidade de sobrevivéncia do sistema
penal brasileiro, uma vez que atualmente as Delegacias de Policia estdo abarrotadas de
servigos e os policias civis estdo empregando forcas em registro de fatos delituosos de pouca
importancia ou situacdes de menor gravidade que poderiam ser resolvidas de maneira diversa
através do instituto da descriminalizacéo.

Estes crimes de pouca ou nenhuma relevéncia para a tutela do Direito Penal, por sua
vez, acabam sobrecarregando a Justica Criminal, dificultando o processamento de crimes com
maior gravidade, continuando a permitir a existéncia de inquérito policial, deflagracdo da
acao penal, prisao em flagrante e, em certos casos, da propria prisdo preventiva a esta
categoria de delitos, impondo-se, portanto, uma atuagdo exaustiva do sistema criminal para,
ao final, serem aplicados institutos distintos da pena privativa de liberdade.

Dessa forma, partindo-se do pressuposto, a partir do medo incutido na sociedade, de
que é forcoso criminalizar a0 maximo e com maior severidade, serd necessaria uma
verdadeira reversdo de expectativas, visando a legitimacdo do sistema penal ndo sobre um
consenso obtido através do medo, mas sobre conceitos de dignidade penal e caréncia de tutela
penal, pressupostos do movimento de descriminalizacdo e, assim, as violagfes ao patrimonio
desprovidas de violéncia ou grave ameaca serem expurgadas do seio do Direito Penal,
conduzindo a um modelo de politica criminal descriminalizadora baseada no Direito Penal

Minimo, condizente com a Constituigéo patria.

45 O ALCANCE DA DESCRIMINALIZACAO: QUAIS TIPOS PENAIS
DESCRIMINALIZAR PREVISTOS NO TITULO DOS CRIMES CONTRA O
PATRIMONIO?

Com base em uma andlise do ordenamento juridico brasileiro, nota-se grande
guantidade de tipos penais previstos no Titulo Il — Dos crimes contra o Patriménio — para 0s

quais uma resposta sancionatoria administrativa ou civel parece ser mais dotada de eficiéncia
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e proporcionalidade, a saber: no Capitulo I, os tipos descritos no Art. 155, caput (furto
simples), Art.155, § 2° (furto privilegiado) e Art. 156 (Furto de coisa comum); no Capitulo IlI,
0s tipos descritos no Art. 161 (alteracdo de limites, usurpacéo de aguas e esbulho possessorio)
e Art. 162 (supressdo ou alteracdo indevida em gado ou rebanho alheio de marca ou sinal
indicativo de propriedade).

Continuando, no Capitulo IV, os tipos descritos no Art.163 (dano) e Art. 163, § Unico,
Il e IV (se cometido contra o patriménio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servicos publicos ou sociedade de economia mista; ou por motivo egoistico
ou com prejuizo consideravel para a vitima); Art. 164 (pastoreio ilegitimo ou abusivo); Art.
165 (danificar coisa de valor artistico, arqueoldgico ou histérico); e Art. 166 (alteracdo de
local especificamente protegido).

No proximo capitulo, o Art. 168 (apropriacdo indébita); Art. 168-A (Apropriacdo
indébita previdenciaria); e Art. 169 (Apropriacdo de coisa havida por erro, caso fortuito ou
forca da natureza). Prosseguindo, no Capitulo VI, o Art. 171 (estelionato); Art. 174
(Induzimento a especulacdo); Art. 175 (Fraude no comércio); Art. 176 (outras fraudes: tomar
refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se de meio de transporte sem dispor de
recursos para efetuar o pagamento); Art. 177 (Fraudes e abusos na fundacdo ou administracéo
de sociedade por acdes); Art. 178 (Emissdo irregular de conhecimento de depdsito ou
warrant; e Art. 179 (Fraude a execucdo). No capitulo VI e dltimo, o Art. 180 (receptacdo).

Todos os delitos acima discriminados podem passar para a esfera civel ou
administrativa sendo consideradas condutas ilicitas civeis ou administrativas passiveis de
reparacdo, por conseguinte, via de indenizacdo material (pectnia) ou imaterial (prestacdo de
servicos comunitarios, dentre outros). Embora o presente trabalho abranja os crimes descritos
no titulo de crimes contra o patrimdnio, pode-se argumentar, ainda, que outros delitos ndo
violentos elencados no Cédigo Penal Brasileiro podem ser descriminalizados. Mas, quanto ao

tema, podera ser objeto de um novo estudo.

46 O IMPACTO DA DESCRIMINALIZACAO DOS CRIMES PATRIMONIAIS NAO
VIOLENTOS NO SETOR DA SEGURANCA PUBLICA

Atualmente as politicas de seguranca publica interna estdo sendo sobrepujadas por
conceitos como erradicacdo da violéncia, medo da criminalidade e luta contra o crime,
constituindo uma politica simbdlica intencionando a legitimacdo da repressdo por parte do

Estado, explorando a insaciavel necessidade de seguranca propalada pelos politicos e pela
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midia.

Nesse viés, a criminalidade se torna o principal foco da atencdo da imprensa e dos
orgdos politicos, relegando a segundo plano questdes fundamentais como pobreza e auséncia
de investimentos sociais. No entanto, a tendéncia € que se amplie o conceito de seguranca
publica, para abranger, além do direito & seguranca, a efetivacdo dos direitos sociais, culturais
e econdmicos.

Ademais, € preciso dissociar as ideias de seguranca publica e policia, posto que nao se
confundem, ja que aquela deve comecar pela concretizacdo dos direitos a saude, educacéo,
saneamento béasico, emprego, moradia. Somente se pode falar em seguranca social quando se
encontrem garantidas, pelo menos, as condi¢des minimas necessarias para uma vida digna.
Caso contrario, quaisquer medidas de Politica Criminal serdo apenas paliativas, uma inutil
tentativa de contencdo das consequiéncias de Politicas Sociais inexistentes ou ineficazes.

Ivone Freire Costa (2005, p. 185), em sua obra sabiamente ponderou:

Constatou-se ndo ser a Policia a Unica responséavel pela seguranca publica e que a
violéncia social constitui uma das principais dificuldades da sua atuagdo, atingindo,
muitas vezes, a qualidade do servigo que desempenha. A desigualdade social e o
descrédito nas instituicBes publicas realimentam a inseguranca, particularmente dos
extratos sociais menos favorecidos economicamente, 0s quais para se protegerem,
criam estratégias de sobrevivéncia com a participacdo da Policia. Esta, por sua vez,
sem condigOes basicas de vida e de trabalho, constréi novos espacos de poder, de
controle e de convivéncia social. Tais interacdes, além de constituirem um grave
problema representam um desafio para a gestdo de seguranca publica. Essa
constatacao vai esclarecer uma das hip6teses originais, mostrando uma das multiplas
facetas das funcbes da Policia, justamente aquela que traduz a inseguranca
transmitida a sociedade. Mas, afinal, qual é o papel da Policia? E, particularmente,
que obrigacOes lhes sdo atribuidas pelas camadas populares em relacdo a seguranca
publica?

A Politica Social e a Politica Criminal, nessa linha, acabam por se tornarem uma
parceria, na medida em que sO € possivel pensar em seguranca publica aproximando-se as
duas realidades tdo distintas na sociedade brasileira: 0s extremamente ricos e 0S
extremamente pobres, ndo havendo mais espaco para pensar na Policia tdo somente como
instrumento de politicas publicas discriminatorias.

A flagrante discrepancia entre esses dois segmentos acaba transformando a seguranca
publica em forma de represséo e de contencdo da grande massa de excluidos. Fato é que nas
grandes penitenciarias pequenos delinquentes vivem encarcerados junto a individuos de alta
periculosidade, sujeitando-se a estes muitas vezes por questdes da propria sobrevivéncia no
carcere. Assim nascem, ndo apenas escolas dos crimes, mas verdadeiras universidades da

criminalidade, onde a ressocializacdo resta totalmente inviabilizada, como ja explanado.
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Sopesar a massa excluida como caso de Policia tem reforcado as agdes repressivas e
uso indiscriminado da forca policial. Preceitua lvone Freire Costa (2005, p. 198-199):

A tendéncia a considerar o fenémeno da violéncia como normal ja mereceu no
campo da filosofia politica 0 nome de teoria da naturalizacdo, que precisa ser mais
bem debatida e esclarecida, sobretudo quanto ao que ela representa em relacdo aos
interesses das elites e imposicdo de limites a pratica social. A banalizacdo da morte
contamina o individuo e o assassinato torna-se meio de se resolver os conflitos. A
cultura da violéncia se generaliza e entre as suas multiplas praticas, esta o controle
do social de modo mais econémico: eliminando pessoas em lugar de acionar
quaisquer outros mecanismos de mediacdo. Pode-se, assim, falar numa economia
politica do crime, tanto para o sistema de seguranca publica, como para
organizagdes clandestinas do crime organizado, ou até de matadores profissionais
autdnomos a servico de seus clientes.

Ora, ansiar que a Politica Criminal, isolada, possa conduzir a sociedade a paz e
seguranca € atribuir-lhe responsabilidades que ndo possui, e que pertencem, antes, as Politicas
Econdmica e Social. Tal desalinho desencadeia, em periodos de grave comogdo publica, a
edicdo de leis penais severas para acalmar e satisfazer a populacdo que clama por medidas
urgentes.

No entanto, tal atitude ndo passa de um disfarce para impedir a descoberta dos
verdadeiros males que violentam a sociedade: a deficiéncia ou inexisténcia de investimentos
na area social e o descaso politico para com a grande massa de excluidos, parcela significativa
da comunidade. A realidade do pais demonstra o contrario: que a aplicacdo dessas penas ndo é
satisfatoria ou eficaz ao combate a criminalidade.

Nas discussdes a respeito de melhorias na seguranca publica, insurge como sugestoes a
criacdo de novos tipos penais e 0 agravamento das penas existentes, quando o melhor
caminho seja, em alguns casos, o inverso. E importante que se diga, inicialmente, que no se
estd a negar a importancia e necessidade do Direito Penal, que devera sempre atuar como
ultima ratio, impondo sanc¢des penais as condutas que atinjam valores fundamentais.

Como ja explanado, as Delegacias de Policia estdo assoberbadas de servico
empregando o0s seus agentes forgcas em registros de fatos que ndo caracterizam delitos ou em
investigacOes de situacbes de menor gravidade, que poderiam ser resolvidas de maneira
diversa a partir do instituto da descriminalizagéo.

N&o se esta sustentando a impunidade, mas que o controle e servico policial seja eficaz
e concentrado em crimes de consideravel gravidade, e a puni¢do justa possa ocorrer com esta
espécie de sancdo, deixando-se a Policia Civil e o Direito Penal para a repressdao dos
comportamentos mais violentos, reservando-se 0s presidios para as pessoas perigosas.

S&o medidas similares a estas que desafogardo, ou ajudaréo a desafogar, as Delegacias
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de Policia, e permitirdo que os policiais se dediquem as investigacbes da criminalidade
organizada e infragGes penais graves, a exemplo do trafico de drogas, homicidios, latrocinios,

e roubos, trazendo, consideravelmente, melhores resultados.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema penal estabelecido foi estruturado em face da criminalidade classica,
sobrelevando bens juridicos individuais. No entanto, o contexto social atual, com a nova e
crescente criminalidade, reclama respostas eficientes, demandando alteracGes politico-
criminais que se colocam, notadamente, no campo da causalidade e culpabilidade, surgindo
dessa forma como alternativas a necessidade de adaptacao e reestruturacdo do Direito Penal
para que se reconhega o seu carater subsidiario.

Faz-se necessario repensar a tutela dos bens juridicos, mediante a distin¢do de
transgressdes direcionadas ao Direito Penal, com vistas a analise de uma politica criminal
redutora da violéncia punitiva e propulsora de uma reforma humanitaria no seio do Direito
Penal, seguindo um caminho oposto ao condicionado pela I6gica emergencial de crescente
demanda de seguranca publica, evitando-se a criacdo desmedida de novos tipos penais e
agravamento dos existentes, produto da ma politica criminal que se revela contraditoria aos
principios inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Esse fendbmeno da superabundancia legislativa acarreta efeitos patol6gicos no sistema
penal, uma vez que o Direito Penal e todo seu aparato repressor passam a ser utilizados para
consecucdo de fins politicos justificados na opinido pablica e demanda por seguranca,
provocada pelos meios de comunicacao.

Os investimentos em seguranca publica estdo muitissimo aquém do que seria
necessario para se comegar a pensar em oferecer seguranca e a conseqiiéncia é que o nimero
de encarcerados cresce a cada dia, de maneira estarrecedora sem que haja capacidade do
sistema prisional de absorver esses excluidos da sociedade, e ainda o fenébmeno da violéncia
produzida, sobretudo, pelos meios de comunicacdo de massa, faz a sociedade crer que
seguranca publica o Unico meio de proteger os bens juridicos.

A Politica Criminal, entdo, deve ser responsavel e pautada em compasso com 0s
Direitos Humanos, sob pena de ser equivocada, inatil e de colocar em risco ndo s6 o
ordenamento juridico de um pais, mas toda uma seguranca social, vez que age para efetivar a
tutela dos bens juridicos, buscando fornecer orientacdo aos legisladores para que o combate a
criminalidade se faca racionalmente, objetivando colocar em prética a Seguranca Publica com
0 emprego de meios eficazes e adequados.

A tendéncia moderna é a ampliacdo do conceito de seguranca publica para abranger

Politicas Sociais eficazes. Ndo ha como dissociar as duas Politicas: Social e Criminal. O
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sucesso desta apenas pode ser alcangado ao se trilharem satisfatoriamente os caminhos
daquela. Somente atraveés de uma Politica Social eficiente se atinge o objetivo da Politica
Criminal: seguranca publica.

Assim sendo, o sistema sancionatorio administrativo e civel apresenta-se com uma
funcionalidade maior que o Direito Penal, cumprindo asseverar que a atividade sancionatdria
devera ser vinculada a especifica idéia de legalidade, uma vez que a aplicacdo das sancGes
deverd pressupor tipicidade dos comportamentos, além da manutencdo das garantias
principiologicas.

O instituto da descriminalizacdo, aplicado aos crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca discriminados no presente trabalho cientifico, opera-se com fundamento na
crise da demasiada criminalizacdo, ou seja, na expansdo do Direito Penal e a intervencédo
penal, atualmente ilegitimas por ndo preencherem os pressupostos da dignidade e caréncia
penal, merecimento da pena e necessidade de tutela da pena.

Assim sendo, o Direito Penal ndo deve servir como instrumento de tutela de novos
riscos mediante recurso ao tipo de perigo abstrato, originando um simbolismo penal orientado
para consequiéncias e resultados, violando a confianca da populagéo no proprio ordenamento e
no sistema penal, porquanto se vislumbram alternativas como solugdo, a saber, a
modernizacdo do Direito Penal através da descriminalizacdo de certas condutas com a tutela
das novas necessidades por outros ramos do Direito.

Nesse passo, a aplicacdo de um direito penal minimo pautado nas maximas garantias
constitucionais, sobretudo nos principios discutidos no decorrer do presente trabalho,
fundamentado na indispensabilidade do Direito Penal como ultima ratio, denota a real
possibilidade de diminuicdo da intervencdo do Direito Penal como contributo a uma politica
eficiente de seguranga publica, onde a pena privativa de liberdade tdo somente encontre
amparo quando os bens juridicos realmente relevantes sejam violados, em consonancia com

0s préprios ditames de um Estado Democratico de Direito.
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APENDICE A — Projeto de Lei de iniciativa popular: descriminalizacio de tipos
penais crimes patrimoniais ndo violentos

Artigo 1° - Este projeto de lei dispde sobre a descriminalizacdo de condutas que encerram
ilicitos patrimoniais ndo violentos de forma a retirar do &mbito penal alguns tipos penais,

passando-os a condicdo de ilicitos civis e administrativos, tdo somente.

Artigo 2° — Para efeito desta lei, considera-se delito patrimonial ndo violento e passivel de

descriminalizacéo:

| - Furto Simples (Art. 155, CPB);

Il — Furto Privilegiado (Art. 155, § 2°, CPB);

Il — Furto de coisa comum (Art. 156, CPB);

IV - Alteracdo de limites, usurpacdo de aguas e esbulho possessoério (Art. 161, CPB);

V - Supressdo ou alteragdo de marca de animais (CP. Art. 162);

VI - Dano (Art. 163, CPB);

VIl - Se cometido contra o patrimbnio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servicos publicos ou sociedade de economia mista; ou por motivo egoistico
ou com prejuizo consideravel para a vitima (Art. 163, § Unico, Il e IV, CPB);

VIII - Pastoreio ilegitimo ou abusivo (Art. 164, CPB);

IX - Dano em coisa de valor artistico, arqueolégico ou historico (CP. Art. 165, CPB);

X - Alteracéo de local especialmente protegido (Art. 166, CPB);

X1 - Apropriacdo indébita (Art. 168, CPB);

XI11 — Apropriacdo indébita previdenciaria (Art. 168-A, CPB);

XIII - Apropriacdo de coisa havida por erro, caso fortuito ou forca da natureza (Art.
169, CPB);

XIV — Estelionato (Art. 171, CPB);

XV - Induzimento a especulagdo (Art. 174, CPB);

XVI - Fraude no comércio (Art. 175, CPB);

XVII - Outras fraudes: tomar refeicdo em restaurante, alojar-se em hotel ou utilizar-se
de meio de transporte sem dispor de recursos para efetuar o pagamento (Art. 176, CPB);

XVIII - Fraudes e abusos na fundagéo ou administracdo de sociedade por agdes (Art.
177, CPB);
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XIX - Emissdo irregular de conhecimento de depdésito ou warrant (Art. 178, CPB);
XX - Fraude a execucdo (Art. 179, CPB);
XXI — Receptacédo (Art. 180, CPB).

Artigo 3°. Esta lei entrard em vigor na data da sua publicacdo, revogadas as disposi¢cGes em

contrério.

Salvador, 15 de Fevereiro de 2015.



