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Crime e soCiedade estamental no Brasil:
de Como la ley es como la serpiente; 

solo pica a los descalzos

lenio luiz streck

1 A crise do Direito (Penal) e a Constituição: o caráter esta-
mental da organização social brasileira

Para iniciar estas reflexões, gostaria de trazer à baila um 
conceito central para se pensar a conformação e a articulação 
do poder político no Brasil. Refiro-me ao binômio patrimonialis-
mo-estamento que Raymundo Faoro, inspirado em Max Weber, 
apresenta para construir sua interpretação do Brasil (desde as 
feitorias até a Era Vargas). Com efeito, em larga síntese, a tese 
de Faoro era de que – e ressalta-se que ela permanece atual na 
maioria de seus aspectos – o poder político no Brasil se articula, 
devido a uma herança lusitana, a partir de um estado que é 
patrimonialista em seu conteúdo e estamental em sua forma.

patrimonialista porque os titulares do poder se apoderam 
do aparelhamento estatal de tal forma que acaba por gerar uma 
quase indistinção entre o que é bem público (Estado) e o que é 
o bem privado; ou seja, trata-se da utilização dos espaços es-
tatais para realização e administração de interesses de origem 
privada. Isso tem consequências sérias. O estamento, por outro 
lado, é o que dá forma a esse exercício patrimonialista do poder.

Trata-se de uma verdadeira casta que assume o controle 
do Estado, governando-o de acordo com seus interesses. Por-
tanto, os estamentos, vistos a partir de os donos do poder de 
Raymundo Faoro, nos mostra que, em determinadas circuns-
tâncias, o Brasil é ainda pré-moderno. Temos uma sociedade 
de estamentos, que “ficam de fora” da classificação tradicional 
de classes sociais.

Nas palavras de Faoro, “sobre a sociedade, acima das 
classes, o aparelhamento político – uma camada social, co-
munitária embora nem sempre articulada, amorfa muitas vezes 
– impera, rege e governa, em nome próprio, num círculo im-
permeável de comando. Esta camada muda e se renova, mas 
não representa a nação, senão que, forçada pela lei do tempo, 
substitui moços por velhos, aptos por inaptos, num proces-
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so que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os 
seus valores” (FAORO, 1995, p. 824). Há, assim, brasileiros “di-
ferentes” de outros brasileiros, circunstância reconhecida pela 
(então) mais alta autoridade da nação recentemente, ao sugerir 
que o Ministério Público, antes de denunciar alguém, examine o 
seu curriculum. Veja-se essa questão “estamental” na previsão, 
no Anteprojeto do CPP, da figura do “assistente de acusação”.

Essa constatação assume ares dramáticos, quando per-
cebemos que, passados vinte anos desde a promulgação da 
Constituição, não há indicativos de que tenhamos avançado 
no sentido da superação da crise por que passa a operacio-
nalidade do Direito em terrae brasilis. Persistimos atrelados a 
um paradigma penal de nítida feição liberal-individualista1, cor-
rompido e potencializado pela estrutura patrimonialista e esta-
mental do Estado brasileiro. Isto é, preparados historicamente 
para o enfrentamento dos conflitos de índole interindividual, não 
engendramos, ainda, as condições necessárias para o enfren-
tamento dos conflitos (delitos) de feição transindividual (bens 
jurídicos supraindividuais), que compõem majoritariamente o 
cenário desta fase de desenvolvimento da sociedade brasileira.2 
Ou seja, não podemos pensar que é possível alterar o foco do 
direito penal se continuarmos pensando que os bens jurídicos 
que devem ser protegidos são os de feição meramente interin-
dividual (ou, para usar uma expressão em voga, bens jurídicos 
de “carne e osso”).

Reflitamos a respeito: o primeiro código (penal) brasileiro 
foi o do Império. Outorgada a Constituição em 1824, perma-
necemos com as Ordenações Filipinas (talvez o diploma penal 
mais emblemático em termos de criminalização da pobreza, eis 
que estabelecia ao fim de cada tipo uma pena diferente para ca-
da “qualidade” de autor, delimitando, inclusive, que certos cri-
mes não poderiam ter como sujeito ativo um cidadão de “quali-
dade superior”) até o ano de 1830, quando foi editado o Código 
Criminal, nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e 
congêneres (aliás, havia uma inconstitucionalidade que jamais 
pôde ser decretada, porque não havia controle jurisdicional de 
constitucionalidade no Império: a Constituição aboliu as penas 

1 Deixo aqui de analisar a crise nos demais campos do direito.
2 Observe-se como tem fundamento a frase “o código civil é feito para os que 

têm e o código penal é feito para os que não têm”. Historicamente, sempre 
foi mais fácil e rápido elaborar um código penal. Vejamos: Constituição de 
1824, Código Criminal já em 1830; com proclamação da República e mesmo 
antes da nova Constituição, já tínhamos um novo código penal em 1890; novas 
“clientelas” exigiram nas décadas de 1940 em diante, não só um Código novo 
(1940) como também um conjunto de leis ad hoc. Enquanto isso, no “campo 
cível”, mantivemos as Ordenações Filipinas (1603) até o ano de 1916; e a 
história se repetiu (como uma farsa) com o advento da Constituição de 1988: 
novamente passaram-se quase 30 (trinta) anos para “mexer” com as questões 
do “sujeito proprietário de mercadorias da modernidade” que agora ingressa 
na “pós-modernidade” e no neoliberalismo.
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de galés e açoites; já o Código impunha a conversão de qual-
quer pena distinta da morte ou das galés em açoites quando 
o condenado fosse escravo). A seletividade penal também se 
fazia clara ali e a desproporção das penas entre os crimes “de 
senzala” e os da “casa grande” era evidente. Basta ver que as 
lideranças do crime de insurreição (reunião de vinte ou mais 
escravos objetivando a obtenção da liberdade por uso da força) 
tinham para si reservadas a pena capital, sem prejuízo dos açoi-
tes a serem recebidos por seus liderados. Por sua vez, o crime 
de rebelião (reunião de mais de vinte mil pessoas de uma ou 
mais povoações visando o cometimento de crimes como tentar 
destruir o Império, provocar nação estrangeira a declarar guerra 
contra o Brasil, destruir a Constituição ou, ainda, destronar o 
imperador) reservava aos “cabeças” a prisão perpétua, não a 
pena de morte.

Proclamada a República em 1889, já no ano seguinte tí-
nhamos um novo Código, agora dirigido a uma nova clientela: 
ex-escravos e congêneres (basta ver os tipos penais mais im-
portantes). Em nenhum deles houve a “preocupação” com o 
“andar de cima” da sociedade. Afinal, centenas de anos de es-
cravidão marcaram indelevelmente o sentido de classe do direi-
to, em especial o direito penal. Como ocorre até os dias atuais, o 
establishment jamais legisla “contra si mesmo”.3 Por isso, a au-
sência histórica de punições mais efetivas contra crimes contra 
o erário público, corrupção, etc. e não esqueçamos a relevante 
circunstância de que criminalizar a pobreza é um eficaz meio de 
controle social, tarefa imprescindível para manter sob o julgo 
da elite econômica toda a massa populacional que precisava 
ser enquadrada no novel modo de produção a ser instalado. 
Um operariado disciplinado, desprovido de autonomia e condi-
cionado às largas jornadas de trabalho eram requisitos básicos 
para que se firmasse o incipiente capitalismo em terrae brasilis, 
e essa massa humana não mais poderia ser controlada pela 
força do chicote. É nesse tempo que têm vez os ditos “crimes 
contra a ordem pública”, tais como a vadiagem, a embriaguez, 
a mendicância e a capoeira. Todos seguindo a mesma lógica 
moralista e com o mesmo intuito de reprimir os elementos des-

3 Nesse sentido, vale a pena examinar o projeto de lei n. 3977/08, de autoria 
do deputado Renato Amary, que tramitou no Congresso Nacional. O projeto 
visava a alterar os arts. 11, 12. § único, 21 e 23 da Lei n. 8.429 (de 2 de junho 
de 1992) e art. 18 da Lei n. 7.347 (de 24 de julho de 1.985), determinando: a 
existência de dolo para a configuração de ato de improbidade administrativa; a 
prescrição do processo judicial de improbidade em 5 (cinco) anos; e a aferição 
pelo juiz do motivo, circunstâncias e consequências do ato improbo. Este 
projeto foi retirado por requisição do próprio deputado, mas ilustra o quadro no 
texto esboçado. Vale lembrar, ainda, que menos de dez por cento dos projetos 
de lei que tramita(ra)m nos últimos anos no Congresso Nacional tratam dos 
crimes do “andar de cima”; isto é, cerca de noventa por cento dos projetos 
preocupam-se com a criminalização dos delitos interindividuais (a maioria 
buscando enrijecer o tratamento penal).
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toantes da patuleia que se recusassem (ou não conseguissem) 
à inserção no sistema. Reprimiram-se com pujança, também, 
as greves e iniciativas de organização em geral por parte dos 
trabalhadores, existindo delegacias especializadas tanto para o 
primeiro como para o segundo grupo de crimes.

mutatis mutandis, a preocupação maior sempre foi com a 
proteção da propriedade privada e dos interesses lato sensu 
das camadas dominantes, questão que ficou bem visível no Có-
digo de 1940, que surge em pleno Estado Novo, agora com a 
preocupação de atingir a um outro tipo de “clientela”: um Brasil 
que aos poucos se urbanizava e que passava pela segunda fa-
se do processo de substituição de importações (não esqueça-
mos que até 1930 o Brasil se sustentava na base da economia 
agrário-exportadora). Inspirado no modelo fascista, o Código 
Penal apontou efetivamente para o “andar de baixo”, com es-
pecial preocupação com os crimes contra o Estado, o “livre de-
senvolvimento” do trabalho, a “proteção dos costumes”, etc., 
mas sempre dando ênfase à propriedade privada: o furto rece-
beu uma qualificadora de chave falsa, uma vez que as pesso-
as guardavam dinheiro em suas casas, problemática também 
presente (e protegida) pela qualificadora da escalada (os mu-
ros grandes não cercavam os cortiços do proletariado), sendo 
que o furto qualificado recebeu uma duplicação de pena (2 a 8 
anos). Até o esbulho recebeu proteção penal. De registrar que, 
em tempos de “proteção da moral pelo Estado”, houve a aposta 
em uma espécie de behaviorismo criminal, isto é, intensificou-se 
a punição de vícios e comportamentos sociais. Afinal, o Estado 
estava preocupado em “consertar o homem”, criando para tan-
to, ao lado do Código Penal, a Lei das Contravenções Penais 
(aqui é interessante notar o modo como aparece o componente 
de “classe” no direito criminal: enquanto se punia criminalmen-
te a mendicância, também se punia, na área cível, o pródigo; 
com isso, cria-se um elo entre o mendigo e o pródigo; o pri-
meiro denuncia o sistema injusto, a divisão em classes (como 
não poderia ser diferente, era requisito subjetivo do tipo que o 
autor não tivesse renda ou meios para o próprio sustento, o que 
permite concluir que era um crime próprio, unicamente possível 
de ser praticado por pobres), etc.; já o segundo decepciona o 
sistema, d’onde se pode dizer que o pródigo é o “lumpen da 
burguesia” nacional).

Ao (atual) Código Penal de 1940 foram sendo acrescidas 
leis, sendo que parcela considerável sem qualquer sistematici-
dade. Na medida em que o crime se organizava e mudava de 
feição, foi-se legislando de forma ad hoc, como, por exemplo, 
a lei do Colarinho Branco (Lei 7492/86), a da Lavagem de Di-
nheiro (Lei 9.613/98), do Crime Organizado (Lei 9.034/95), dos 
Crimes Hediondos (Lei 8072/90).
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2	 A	 efetiva	 confissão	 de	 que,	 historicamente,	 criminaliza-
mos a pobreza e mantemos um direito penal de “classe”

Já é de certa forma um lugar-comum qualificar o Direito Pe-
nal (e em especial o Direito Penal brasileiro) como conservador 
e ideológico, típico de um modelo de Estado em que a produ-
ção das leis (e do Direito em geral) segrega a pobreza, afastan-
do-a da sociedade civil (composta por pessoas “de bem”?), a 
pretexto de garantir a almejada “paz social”.

Colocando a questão em outros termos, não há como di-
zer que o Direito Penal “clássico” não seja mesmo refém de 
um paradigma liberal-individual-patrimonialista, que o colocou 
a serviço da proteção do patrimônio, da propriedade e, sobre-
modo, dos proprietários.

Os exemplos são inúmeros e já foram quase todos bem 
explorados por qualquer doutrina crítica. Fala-se de um ema-
ranhado legislativo que estabelece ações penais públicas e 
incondicionadas para crimes de nítido cariz patrimonial e indivi-
dual, como o furto privilegiado4 (art. 155, § 2º, do Código Penal) 
e a alteração de marca em gado alheio (com pena de até 3 
(três) anos de detenção (!) conforme art. 162 do Código Penal); 
ou públicas (ainda), mas condicionadas à representação, em 
casos como o de tomar refeição em restaurante sem dispor de 
recursos para pagamento (art. 176 do Código Penal). Isso para 
não falar na nossa sempre lembrada Lei das Contravenções Pe-
nais (Decreto-Lei n. 3.688 de 1941), que criminalizou o modo de 
ser da escumalha, que perturba o trabalho alheio com algazarra 
(art. 42, I, da lCP), que se finge de funcionário público (art. 45 da 
lCP), que se entrega à ociosidade sem renda que lhe assegure 
meios bastantes de subsistência (art. 59 da lCP) e que se em-
briaga (art. 62 da lCP). E isso tudo, também, sempre mediante 
a ciosa atuação pública e incondicionada do Ministério Público 
(art. 17 da lCP).

Essas infrações todas, sem exceção, são representativas 
de uma experiência de um Estado protoliberal, e da nítida opo-
sição entre Estado e sociedade civil (cidadania) que a caracteri-
za, como confirma a pequena digressão histórica anteriormente 
realizada. A garantia da segurança (e é para isso que se “con-
trata” o Estado legal-liberal-formal-burguês) passa inexoravel-
mente pela proteção dos bens jurídicos vida/integridade pesso-
al (os crimes “de carne e osso” estão todos lá) e, como visto, do 
patrimônio (em especial, o individual).

Pois bem. A questão fica mais interessante quando se con-
trasta este estado de coisas com o advento da Constituição de 

4 A comissão responsável pela elaboração do anteprojeto do novo código 
penal aprovou recentemente a necessidade de representação da vítima de 
furto como condição para o ajuizamento da ação penal. Cf. <http://www.stj.
jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105449>. 
Acesso em: 25 maio 2012.
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1988, que inaugurou no Brasil o marco de um Estado Democrá-
tico (e Social) de Direito. Isso significa dizer, em síntese, que a 
nossa realidade passou a ser tomada por um acentuado deslo-
camento do centro de decisões do Legislativo e do Executivo 
para o plano da justiça constitucional, que passa a zelar (e a 
legitimar-se) pela busca dos altos objetivos da República, entre 
eles, a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades 
sociais (art. 3º, III, da Cr). Entre os fatores que colaboraram 
para esse deslocamento está o tipo de Constituição do pós-se-
gunda grande guerra, com nítido cariz principiológico, quando 
o direito passou a abarcar o mundo prático até então rejeitado 
pelo positivismo.

Se nos quadros de um modelo de Direito Liberal fazia al-
gum sentido o privilégio da defesa do patrimônio e segurança 
individuais – e isso já estava presente em John Locke –, agora 
nós devemos (deveríamos) ter em mente a presença de novos 
bens jurídicos, típicos da tradição que se forja no Estado Demo-
crático de Direito, no qual não há (mais) oposição entre Estado 
e sociedade. A defesa do Estado (isto é, de um Estado que 
passa da condição de “inimigo” para a de “amigo dos direitos 
fundamentais”, bem entendido) é a defesa da cidadania. E, no 
interior dessa “reviravolta”, é evidente que as baterias do Direito 
Penal deve(ria)m ser voltadas para aquelas condutas que se co-
loquem como entrave à concretização do projeto constitucional.

Nesse contexto, surge (desvela-se, em sentido hermenêu-
tico) uma nova criminalidade a ser combatida, aquela que atin-
ge bens jurídicos supraindividuais, que afetam toda a coletivida-
de. Fala-se no enfrentamento de crimes como a sonegação de 
tributos e a lavagem de dinheiro (todos esses com lesividade 
metaindividual).

Nesse sentido, vale lembrar que Constituição (se não é 
uma mera “carta de intenções”) efetivamente determina ao Le-
gislativo e ao Judiciário que orientem o seu agir para esta dire-
ção, dando proteção suficiente aos bens jurídicos que foram ca-
talogados em destaque (não só a ordem econômico-financeira, 
mas também o meio também o meio ambiente e a infância e 
juventude, por exemplo). E, afinal, se o Direito Penal é a ultima 
ratio, a mais grave das redes sancionatórias do aparato estatal, 
o mínimo que se espera (e aí Dworkin tem razão, quando cobra 
coerência e integridade do direito) é que trate desigualmente 
os crimes desiguais. Exemplificando para ficar mais claro: se o 
patrimônio individual é algo a ser protegido (e segue sendo a 
propriedade um direito fundamental, algo que se lembra para 
evitar mal-entendidos – art. 5º, XXii da Cr), inclusive via Direito 
Penal, então não pode haver dúvida de que o tratamento deve 
ser ainda mais rigoroso quando a lesividade atinge o patrimô-
nio da coletividade. Ou por outra: se segue sendo criminalizada 
a violação da honra (também direito fundamental, a propósito 
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– art. 5º, X, da Cr), não se espera menos das condutas que 
agridam direitos da infância e juventude (a quem se prometeu 
“absoluta prioridade”, nos termos do art. 227, caput, da Cr).

Contudo, a “baixa constitucionalidade” do Legislativo e 
dos operadores do direito faz com que a sua almejada integrida-
de seja uma quimera. Uma rápida pesquisa nos principais sítios 
eletrônicos dos Tribunais do Brasil nos dá provas incontorná-
veis disso, como veremos a seguir.

2.1 a legislação e suas incongruências: uma breve comparação 
entre (alguns) tipos penais
Não é necessária uma pesquisa muito aprofundada para 

que se encontrem incongruências no ordenamento jurídico-
-penal brasileiro. A partir da simples leitura da Parte Especial 
do Código Penal já se deduz, de plano, a preferência do legis-
lador na penalização dos crimes patrimoniais quando em com-
paração com os crimes praticados contra a pessoa. Veja-se 
exemplificativamente que ao crime de homicídio simples é co-
minada uma pena mínima abstrata de 6 (seis) anos, inferior à 
estabelecida para o crime de roubo qualificado pelo resultado 
lesão corporal grave, casos em que se parte de 7 (sete) anos. 
Ainda, ao crime de homicídio qualificado é cominada pena mui-
to inferior à relativa ao crime de roubo qualificado pelo resultado 
morte: nesse a pena abstrata varia de 20 (vinte) a (trinta) anos 
de reclusão; naquele, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Ou seja, à “qualificadora” de “subtração de coisa alheia 
móvel” no crime de homicídio (ou, se assim se quiser, homicídio 
praticado com o motivo de obtenção de vantagem patrimonial), 
comina-se uma pena abstrata no mínimo 8 (oito) anos mais gra-
ve do que a pena prevista à prática de homicídio qualificada por 
emprego de meio tortura ou outro meio cruel ou ainda na ocor-
rência de qualquer das circunstâncias qualificadoras previstas 
(v.g.: mediante paga ou promessa de recompensa) no artigo 
121, § 2o, do Código Penal.

Permanecendo, ainda, nas disposições concernentes aos 
títulos I e II do Código Penal, ao crime de furto qualificado é 
cominada pena abstrata muito superior à sanção prevista ao 
crime de lesão corporal de natureza grave. Se para o primeiro a 
pena em abstrato varia de 3 (três) a 8 (oito) anos de reclusão, no 
segundo caso limita-se em 1 (um) a 5 (cinco) anos. Ou seja, a 
subtração de bem patrimonial do interior da residência da vítima 
realizada por mais de uma pessoa ou com abuso de confiança 
(veja-se que, nesse último caso, pode-se enquadrar a subtração 
de objetos da residência por empregado da residência/estabe-
lecimento) implica sanção superior à ofensa à integridade cor-
poral de que resulte debilidade permanente de membro, senti-
do ou função, ou ainda que coloque em perigo a vida da vítima.
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Indo além, em relação ao furto simples, a sanção é supe-
rior (duas vezes maior) à definida para o crime de exposição ou 
abandono de recém-nascido, pífios 6 (seis) meses à 2 (dois) 
anos de detenção em sua modalidade simples, sem falar que 
ao furto é cominada pena de reclusão. Importante observar que 
a conduta de adquirir – com finalidade comercial – coisa que 
deveria saber produto de crime recebe apenamento (mínimo) 
superior à conduta que – mediante dolo direto – causa lesão 
corporal gravíssima, gerando deformidade permanente, perda 
de membro ou aborto.

Por fim, resta escancarada a preferência do legislador 
quanto ao bem jurídico primordial (eis que a pena deve guar-
dar congruência com a necessidade de tutela) quando se tem 
como parâmetro de comparação as sanções cominadas aos 
crimes de redução a condição análoga à de escravo (pena de 
2 (dois) a 8 (oito) anos de reclusão) e o crime de extorsão me-
diante sequestro com duração de mais de 24 horas (pena de 12 
(doze) a 20 (vinte) anos de reclusão). Repita-se que o crime de 
supressão ou alteração de marcas de animais (art. 162) é ape-
nado com 6 (seis) meses a 3 (três) anos de detenção e multa, 
pena máxima superior à cominada aos crimes de subtração de 
incapazes (art. 249), violência doméstica nas hipóteses do § 10° 
(art. 129), maus-tratos (art. 136), violação de domicílio – quando 
praticada durante a noite ou em lugar ermo, ou com emprego 
de violência ou de arma, ou, ainda, por duas ou mais pessoas 
(art. 150, §, 1°) e assédio sexual (art. 216-A, pena máxima de 2 
(dois) anos). O apenamento máximo excede, ainda, as penas 
originalmente previstas a crimes contra a ordem tributária (des-
taque para o art. 2° da Lei 8.137/90), alguns crimes ambientais 
(arts. 32; 45; 50 da Lei 9.605/98), a sérios crimes cometidos 
contra criança e adolescente (arts. 228; 229; 230; 231; 232; 234; 
235; 236; 244 da Lei 8.069/90) e a crimes ocorridos em licita-
ções (arts. 93; 97; 98 da Lei 9.666/93).

Considere-se, ademais, que o Brasil é o único país do 
mundo em que a fraude à licitação é considerado “crime de 
menor potencial ofensivo”. Este e tantos outros, tornando-se 
despiciendo a sua enumeração.

Nesse mesmo contexto de descritério de resposta penal 
– tendo por perspectiva a importância do bem jurídico prote-
gido – exsurgem, na legislação esparsa, exemplos ainda mais 
desveladores da política de criminalização utilizada em terrae 
brasilis. No Código de Defesa do Consumidor são previstas, co-
mo crimes, as condutas de omitir dizeres ou sinais ostensivos 
sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas emba-
lagens, nos invólucros, recipientes ou publicidade ou deixar de 
alertar, mediante recomendações escritas ostensivas, sobre a 
periculosidade do serviço a ser prestado; deixar de comunicar 
à autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou 
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periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior à 
sua colocação no mercado, deixar de retirar do mercado, ime-
diatamente quando determinado pela autoridade competente, 
os produtos nocivos ou perigosos; executar serviço de alto grau 
de periculosidade, contrariando determinação de autoridade 
competente; fazer ou promover publicidade que sabe ou de-
veria saber ser capaz de induzir o consumidor a se comportar 
de forma prejudicial ou perigosa a sua saúde ou segurança. 
Entretanto, a pena estipulada para cada um desses delitos não 
ultrapassa 2 (dois) anos, patamar abstrato bem inferior ao esta-
belecido para o crime de furto (até mesmo na forma) simples, 
sendo por isso caracterizados como crimes de menor potencial 
ofensivo, malgrado o mal social que de sua prática advém. Im-
portante observar, embora evidente, que se está diante de tipos 
penais que lidam com defeitos, e não meros vícios, do produto, 
e que visariam, portanto, à punição de condutas de que decor-
ressem problemas de segurança dos produtos liberados para 
o consumo.

Já as condutas de “fazer afirmação falsa ou enganosa, 
ou omitir informação relevante sobre a natureza, característica, 
qualidade, quantidade, segurança, desempenho, durabilidade, 
preço ou garantia de produtos ou serviços” implicam um ape-
namento bem inferior ao que corresponde a qualquer apropria-
ção indébita, furto ou estelionato, para ficar apenas nesses. Do 
mesmo modo, para o legislador, fazer ou promover publicidade 
que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva é menos 
relevante do que a apropriação de uma fita de vídeo de loca-
dora (há vários julgados reconhecendo ser este um caso de 
apropriação indébita – sic).

Interessante notar, ademais, que, segundo o art. 241 da 
Lei 9069/90 (alteração promovida pela Lei 11.829/08), apresen-
tar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer 
meio de comunicação, inclusive rede mundial de computadores 
ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas 
de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente acarreta 
uma pena de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, pena máxima idêntica 
ao do furto praticado por duas pessoas. Veja-se nessa respos-
ta penal o grau de concretização da previsão constitucional de 
assegurar – com prioridade absoluta – a dignidade e respeito à 
criança e ao adolescente e da determinação de sua proteção 
contra toda forma de negligência, discriminação, exploração e 
violência (art. 227, Cr).

Aliás, o crime de adulteração de chassi ou sinal de veículo 
automotor, fruto de eficiente lobby das seguradoras de veículos, 
tem um apenamento de 3 (três) a 6 (seis) anos de reclusão e 
multa. Essa pena mínima é maior do que às cominadas aos cri-
mes de lesão corporal permanente com perda de membro – 2 
(dois) a 8 (oito) anos –, de instigação ao suicídio, se vier a ocor-
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rer a morte – 2 (dois) a 6 (seis) anos – e de infanticídio – 2 (dois) 
a 6 (seis) anos (detenção). De todo modo, para proteger a famí-
lia – em verdade, a propriedade privada – o legislador teve es-
pecial preocupação para com a bigamia: 2 (dois) a 6 (seis) anos 
de reclusão (com o reforço de que a lei n. 11.106, de 28.03.05 
que extirpou do ordenamento o crime de adultério não alcançou 
por opção política o inconstitucional crime de bigamia).

E não para por aí: mesmo que a criança e o adolescente 
recebam especial proteção do Estado – e aqui, insisto, basta ver 
a Constituição a respeito –, o legislador parece mais uma vez 
estar com os olhos voltados para a propriedade privada, enfim, 
para os bens jurídicos de cariz interindividual. Veja-se, nesse 
sentido, o teor do art. 243 do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente e a completa desproporção do preceito secundário em 
relação à importância do bem jurídico protegido (observe-se 
que a ordem de proteção cariz constitucional): O art. 243 es-
tabelece a ineficaz pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa 
àquele que “Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar 
ou entregar, de qualquer forma, a criança ou adolescente, sem 
justa causa, produtos cujos componentes possam causar de-
pendência física ou psíquica, ainda que por utilização indevida”.

Ampliando a análise, a gestão temerária de instituição fi-
nanceira tem tratamento absolutamente idêntico ao do furto 
qualificado. Já de acordo com o Código Eleitoral, dar, oferecer, 
prometer, solicitar ou receber para si ou para outrem dinheiro, 
dádiva ou qualquer outra vantagem a fim de obter ou dar voto e 
para conseguir ou prometer abstenção, ainda que a oferta não 
seja aceita, têm a mesma cominação de pena (máxima) do que 
a prevista para o crime de furto simples, sendo inferior à sanção 
estabelecida para a prática de estelionato.

Examinemos, agora, alguns incisos do art. 1º do recep-
cionado e alterado (depois da Constituição) Decreto-Lei 201/67 
(que dispõe sobre a responsabilidade dos Prefeitos Municipais) 
e que dizem respeito àquilo que está na manchete de todos os 
jornais cotidianamente, a dilapidação do erário:

iii – Desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas 
públicas;
Xi – Adquirir bens, ou realizar serviços e obras, sem con-
corrência ou coleta de preços, nos casos exigidos em lei
Xiii – Nomear, admitir ou designar servidor, contra expres-
sa disposição de lei;
XVII – Ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desa-
cordo com os limites estabelecidos pelo Senado Federal, 
sem fundamento na lei orçamentária ou na de crédito adi-
cional ou com inobservância de prescrição legal; (Inciso 
acrescido pela Lei 10.028, de 19.10.2000)
XVIII – Deixar de promover ou de ordenar, na forma da lei, 
o cancelamento, a amortização ou a constituição de reser-
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va para anular os efeitos de operação de crédito realizada 
com inobservância de limite, condição ou montante esta-
belecido em lei;

Pois bem. Todas as condutas acima elencadas recebem a 
pena de detenção de 3 (três) meses a 3 (três) anos. Em síntese, 
uma singela comparação com as penas previstas para a adul-
teração de chassi de automóvel ou para o furto qualificado pa-
rece indicar os objetivos da legislação penal em terrae brasilis. 
Do mesmo modo, é mais grave praticar estelionato do que pro-
vocar, pela emissão de efluentes ou carreamento de materiais, 
o perecimento de espécimes da fauna aquática existentes em 
rios, lagos, açudes, lagoas, baías ou águas jurisdicionais brasi-
leiras. A mesma comparação vale para o crime de destruição de 
floresta de preservação permanente, sempre com a vantagem 
da substituição por multa.

A análise vai ao absurdo se analisarmos o crime de receber 
ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha, 
carvão e outros produtos de origem vegetal sem exigir a exibi-
ção de licença do vendedor, outorgada pela autoridade compe-
tente, e sem munir-se da via que deverá acompanhar o produto 
até final beneficiamento, cuja pena é de detenção de 6 (seis) 
meses a 1 (um) ano e multa. Também a construção, a reforma, 
a ampliação, a instalação, em qualquer parte do território na-
cional, de estabelecimentos, obras ou serviços potencialmente 
poluidores, sem licença ou autorização dos órgãos ambientais 
competentes, ou contrariando as normas legais e regulamen-
tares pertinentes têm cominação abstrata de pena valorada de 
forma semelhante a uma contravenção penal (1 (um) a 6 (seis) 
meses de detenção ou multa).

E o que dizer do conteúdo do art. 97, parágrafo único,5 
do Estatuto do Idoso, que determina 3 (três) anos como pena 
máxima para a omissão da prestação de assistência ao idoso 
em casos que (disso) resulte morte. A pena é inferior até mesmo 
ao cometimento de um estelionato simples...! De qualquer mo-
do, isso não deve gerar muita surpresa, mormente se levarmos 
em conta o apenamento cominado ao já mencionado crime de 
adulteração de chassi de automóvel...!

5 Lei 10.741/2003, art. 97: Deixar de prestar assistência ao idoso, quando 
possível fazê-lo sem risco pessoal, em situação de iminente perigo, ou recusar, 
retardar ou dificultar sua assistência à saúde, sem justa causa, ou não pedir, 
nesses casos, o socorro de autoridade pública: pena – detenção de 6 (seis) 
meses a 1 (um) ano e multa. parágrafo único. A pena é aumentada de metade, 
se da omissão resulta lesão corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta 
a morte.
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2.2 algumas decisões judiciais de terrae brasilis que reforçam 
a tese da “criminalização da pobreza” e da “pobreza da 
criminalização”
Historicamente, no Brasil, nunca se tratou os chamados 

crimes de colarinho branco como se tratam os crimes do “an-
dar de baixo”. Para fins de mera exemplificação da asserção, 
a Lei 4729/65 estabelecia penas de detenção de 6 (seis) me-
ses a 2 (dois) anos ao crime de sonegação fiscal. Ou seja, a 
desproporcionalidade era tanta que às condutas que configura-
vam crimes-meio para a prática da sonegação fiscal (tais como 
a falsificação e o uso de documento falso) era cominada, no 
Código Penal, sanção autônoma bastante superior à comina-
da à pratica do crime-fim. Então, apenas em 1990, a Lei 8.137 
agravou as penas, tendo sido, contudo, o aumento da sanção 
acompanhado da previsão da extinção da punibilidade ante o 
pagamento do tributo antes do recebimento da denúncia. Na 
(des) proteção da ordem tributária, em retrocessos e avanços 
legislativos, revogados e reeditados artigos que consagravam a 
mesma previsão de extinção da punibilidade pela pagamento, 
chegou-se à Lei art. 9º da Lei 10.684/03 em que se determina 
a suspensão da pretensão punitiva – com o parcelamento – e a 
extinção da punibilidade – com o pagamento dos débitos oriun-
dos de tributos e de contribuições sociais.

Aliás, em caso emblemático, quando do julgamento de marcos 
Valério – Recurso Especial n. 942.769 – MG (2007/0046519-5), 
o Superior Tribunal de Justiça decidiu pela extinção da punibi-
lidade de crime de sonegação fiscal pelo pagamento das par-
celas não recolhidas em momento posterior ao recebimento da 
denúncia, consagrando o entendimento que o pagamento do 
tributo a qualquer tempo enseja o fim da possibilidade de res-
ponsabilização penal.

Para evitar mal-entendidos, advirto desde logo: não me 
oponho que se venha a defender que, efetivamente, esse é o 
caminho a ser seguido pelo direito penal contemporâneo. O 
que devemos discutir – e todo o presente texto aponta nessa 
direção – são as razões pelas quais esse tratamento jamais foi 
pensado em favor das camadas desfavorecidas socialmente. ao 
contrario, sempre fora peremptoriamente repelido!

Vejamos: o (mero) parcelamento do débito oriundo de cri-
mes contra a ordem tributária e previdência extingue a punibi-
lidade (art. 9º da Lei 10.684/03)6, benefício que se resiste em 
estender ao autor de um furto que reparou o dano à vítima:

6 Lei 10.684/03, Art. 9º É suspensa a pretensão punitiva do Estado, referente aos 
crimes previstos nos arts. 1º e 2º da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, 
e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 – 
Código Penal, durante o período em que a pessoa jurídica relacionada com o 
agente dos aludidos crimes estiver incluída no regime de parcelamento.
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Apropriação de contribuições previdenciárias. Parcela-
mento do débito. Extinção da punibilidade. Pacificou-se 
no superior tribunal de Justiça a compreensão segundo a 
qual, nos crimes contra a ordem tributária, o parcelamento 
antecedente à denúncia extingue a punibilidade. (resp n. 
249.812/SP, 6ª Turma, rel. min. Paulo Gallotti, j. 17.05.01, 
v.u., dJU 18.02.02, p. 525, in Boletim iBCCrim, 112/593).
APELAÇÃO-CRIME. FURTO SIMPLES. PRINCÍPIO DA INSIG-
NIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. DECRETO CONDENATÓ-
RIO MANTIDO. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRA-
DAS. DOSIMETRIA DA PENA.
[...]
3. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. Como o bem objeto 
do furto foi devolvido à vítima, antes do oferecimento da 
denúncia, incidiu a redutora prevista no art. 16 do CP. Im-
possibilidade de analogia com o Direito Tributário – o qual 
permite a extinção da punibilidade com a reparação do 
dano –, porque a situação em comento tem previsão na 
lei penal.
[...]
Apelo improvido. De ofício, corrigido erro material, para re-
dimensionar a pena privativa de liberdade aplicada ao réu 
em 8 meses de reclusão.
(Apelação-Crime n. 70015163355, 8ª Câmara Criminal 
do tJrs, Rel. Fabianne Breton Baisch. j. 23.08.2006, 
unânime).

Aliás, em exemplo que também põe a lume a clientela do 
direito penal no Brasil, enquanto o Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul decidiu que o furto de objetos avaliados em R$ 
37,00 (trinta e sete reais) não é insignificante, o Tribunal Regio-
nal Federal da Quarta Região (que compreende o Estado do 
Rio Grande do Sul) pacificou jurisprudência no sentido de que é 
bagatelar, para fins criminais, a sonegação de R$ 2.500,00 (dois 
mil e quinhentos reais) em tributos para o crime de descaminho:

FURTO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INEXISTENTE. 
ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. EXAME QUE NÃO EXI-
GE AS CONDIÇÕES DA LEI PROCESSUAL. AUSÊNCIA DE 
PROVA DA PARTICIPAÇÃO DO APELADO. ABSOLVIÇÃO. 
PENA. FURTO QUALIFICADO. INEXISTÊNCIA DE ISONOMIA 
COM O ROUBO. MULTA. APLICAÇÃO OBRIGATÓRIA. TEN-
TATIVA. DOSIMETRIA. FURTO QUALIFICADO E PRIVILÉGIO. 
POSSIBILIDADE.
I – A avaliação dos bens furtados importou em valor si-
milar a um terço do salário mínimo da época, afastando, 
desta forma, o reconhecimento de fato de bagatela ou in-
significante. Ele não atinge o patamar exigido pelo Quarto 
Grupo Criminal desta Corte, exemplos: “Para configurar-se 
o crime bagatelar, o valor da res deve ser desprezível, ínfi-
mo, inexpressivo, e este é aquele que se situa em patamar 
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inferior a dez por cento do salário mínimo, ou, quando 
muito, alcança esse percentual, índice que foi supera-
do”; “Princípio da insignificância não aplicável no caso 
concreto... Res furtivae de valor significativo, R$ 37,00, 
correspondente a pouco mais de 20% do salário mínimo 
da época dos fatos” etc.
[...]
(Apelação Crime n. 70024760969, 7ª Câmara Criminal do 
TJRS, Rel. Sylvio Baptista Neto. j. 17.07.2008).

PENAL. PROCESSO PENAL. DESCAMINHO. DENÚNCIA RE-
JEITADA APÓS RECEBIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCÍ-
PIO DA INSIGNIFICÂNCIA. ELEMENTO OBJETIVO ATENDI-
DO. ANTECEDENTES NA CONDUTA. APLICABILIDADE.
[...]
3. de acordo com a orientação adotada pela 4ª seção des-
ta Corte, aplica-se o princípio da insignificância quando o 
valor do tributo iludido não exceder a r$ 2.500,00 (dois mil 
e quinhentos reais).
(Recurso em Sentido Estrito n. 2005.71.18.003480-9/RS, 
8ª Turma do TRF da 4ª Região, Rel. Cláudia Cristina Cristo-
fani. j. 09.01.2008, maioria, DE 16.01.2008).7

Além disso, a responsabilidade penal da pessoa jurídica, 
que veio para ampliar a proteção do meio ambiente, apesar da 
norma do texto do art. 225, § 3º, da Cr, não transcende a pro-
dução doutrinária:

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE – DENÚNCIA OFERTA-
DA CONTRA PESSOA JURÍDICA – ENTE QUE NÃO PODE 
SER RESPONSABILIZADO PELA PRÁTICA DE CRIME – AU-
SÊNCIA DE VONTADE PRÓPRIA – RECURSO PROVIDO.
“a pessoa jurídica, porque desprovida de vontade própria, 
sendo mero instrumento de seus sócios ou prepostos, não 
pode figurar como sujeito ativo de crime, pois a respon-
sabilidade objetiva não está prevista na legislação penal 
vigente” (rcr n. 03.003801-9, de curitibanos, rel. maurílio 
moreira leite, j. 01.04.2003).

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE (ART. 54, § 2º, INC. V, DA 
LEI N. 9.605/98) – MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVA-
DAS – CRIME FORMAL E DE PERIGO – DESNECESSIDADE 
DA OCORRÊNCIA EFETIVA DO DANO, BASTANDO A POTEN-
CIALIDADE LESIVA QUE POSSA CAUSAR – CULPABILIDADE 
DO RESPONSÁVEL PELA EMPRESA EVIDENCIADA – DELITO 
CONFIGURADO – CONDENAÇÃO MANTIDA. O crime de po-
luição é delito formal, que se consuma com a possibilidade 
de dano, pois, uma vez consumado, afeta de tal maneira 
o meio ambiente que, dificilmente, as suas características 

7 Deve-se registrar que, recentemente, o parâmetro da insignificância na Justiça 
Federal passou para R$ 10.000,00 (STF: HC n. 92.438/Pr).
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primitivas poderão ser recuperadas, advindo daí a neces-
sidade de evitá-lo o quanto possível.

PENA ACESSÓRIA – REPARAÇÃO DO DANO AMBIENTAL. 
Fixação conforme os prejuízos sofridos pelo ofendido ou 
pelo meio ambiente e não de acordo com as condições 
pessoais do réu. Recurso parcialmente provido.”
(Apelação Criminal n. 2006.015166-6, 2ª Câmara Cri-
minal do tJsC, Rel. Irineu João da Silva. unânime, dJ 
12.07.2006).

E a “vadiagem”, se (isoladamente) não leva mais à conde-
nação criminal, continua sendo reprimida pelo aparato penal, 
escamoteada como fundamento para prisões preventivas:

HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO COM PEDIDO DE LIMINAR 
– EXCESSO DE PRAZO NA CONCLUSÃO DA INSTRUÇÃO 
PROCESSUAL CAUSADA EXCLUSIVAMENTE PELO RÉU.
Paciente que falseou sua verdadeira identidade com a 
única intenção de prejudicar o andamento da instrução 
criminal, levando o Magistrado a deflagrar as diligências 
necessárias. Elemento de extrema periculosidade, contu-
maz em práticas delitivas. Vadiagem devidamente com-
provada. Custódia do paciente necessária como forma de 
resguardar a ordem pública. Excesso de prazo absorvido 
pelo juízo de razoabilidade. Instrução criminal encerrada. 
Inteligência da Súmula n. 52 do STJ. Processo preste a ser 
sentenciado. Constrangimento ilegal descaracterizado. 
Ordem denegada. Decisão unânime.
(Habeas Corpus n. 200530055422 (61412), Câmaras Cri-
minais Reunidas do tJPa, Rel. Raimunda do Carmo Go-
mes Noronha. j. 27.04.2006).

Por fim, se também não encontramos condenação alguma 
pelo revogado em 2009 – embora não recepcionado pela Cons-
tituição – delito de “mendicância” (ufa!), descobrimos que o 
Superior Tribunal de Justiça já pacificou que o fornecimento de 
bebidas alcoólicas para crianças não é crime (é, na melhor das 
hipóteses, contravenção penal – art. 63, I, da lCP), conclusão 
à qual se chegou através de uma interpretação “léxico-gráfica” 
das disposições do eCa:

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. NEGATIVA 
DE VIGÊNCIA AO ART. 243 DA LEI 8.069/90. FORNECIMENTO 
DE BEBIDA ALCOÓLICA A MENOR. DENÚNCIA REJEITADA. 
NÃO INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ.
[...]
2. a distinção estabelecida no art. 81 do eca das catego-
rias “bebida alcoólica” e “produtos cujos componentes 
possam causar dependência física ou psíquica” exclui 
aquela do objeto material previsto no delito disposto no art. 
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243 da lei 8.069/90; caso contrário, estar-se-ia incorrendo 
em analogia in malam partem (precedentes do stJ).
3. recurso conhecido, porém, improvido. (REsp 942288/
rs, Relator(a) Ministro JORGE MUSSI, Órgão Julgador T5 
– QUINTA TURMA Data do Julgamento 28/02/2008 Data da 
Publicação/Fonte DJ 31.03.2008).

Por último, vale referir, na especificidade da operacionali-
dade cotidiana do direito penal, alguns exemplos decorrentes 
de recursos-crime que chegaram à 5ª Câmara Criminal do tJrs, 
que dão uma amostra da crise de paradigma de dupla face que 
atravessa o Direito e a dogmática jurídica:

Exemplo 1 – Cidadão foi processado criminalmente por-
que, na noite de natal, foi a um baile e pagou o ingresso com 
um cheque que teria sido objeto de furto. O ingresso custou 
R$ 6,00. O cheque foi passado no valor de R$ 60,00. O Promotor 
de Justiça pediu a prisão preventiva do acusado (imagine-se o 
grau de “periculosidade” do citado cidadão, a ponto de o Minis-
tério Público querer vê-lo recolhido à prisão). Felizmente, o Juiz 
não atendeu ao pleito. Entretanto, condenou o réu a 2 (dois) 
anos de reclusão! Examinado o processo em grau de recurso, 
constatou-se que sequer estava provado que o cheque era pro-
duto de furto. Mais ainda, nem de longe estava provado que o 
cheque tinha sido preenchido pelo acusado.

Exemplo 2 – Cidadão foi condenado a 2 (dois) anos de 
reclusão por ter furtado um par de tênis usado, um relógio, uma 
calculadora e uma sombrinha, tudo avaliado em menos de R$ 
50,00. O réu negou a autoria; seu advogado, entretanto, “con-
fessou” o delito em nome do réu. Em segundo grau, foi absolvi-
do, porque sequer havia prova da existência do fato. Quanto à 
autoria? Nem de longe havia provas.

Exemplo 3 – Cidadão foi processado porque teria furtado 
uma garrafa de vinho e alguns metros de mangueira plástica e 
um facão. Foi preso preventivamente. Ficou recolhido mais de 6 
meses. Ao final, o Juiz o condenou a 4 (quatro) meses de reclu-
são, pelo delito de receptação, do qual não havia prova alguma. 
Em segundo grau, o réu foi absolvido.

Exemplo 4 – Cidadão foi processado pelo crime de estelio-
nato, porque teria comprado mercadorias em uma loja (um lim-
pador de parabrisas), pagando com um cheque de R$ 130,00, 
recebendo R$ 80,00 de troco. Segundo a acusação, o cheque 
seria furtado. Foi condenado a 1 (um) ano e 10 meses de reclu-
são. Permaneceu preso preventivamente por 10 (dez) meses. 
Como não foi dado direito ao acusado de recorrer em liberda-
de, quando o processo chegou ao segundo grau (apelação), já 
estava preso há 14 (quatorze) meses. Resultado do julgamento: 
foi absolvido porque não havia provas.

Exemplo 5 – Cidadão, depois de discutir com sua esposa, 
tentou suicídio. Não conseguiu o intento. Quando saiu do hos-
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pital, foi denunciado por porte ilegal de arma (afinal, o “réu” (?) 
não tinha autorização legal para ter a arma em sua casa). Foi 
condenado a 1 (um) ano de detenção. Em segundo grau, foi 
absolvido. É preciso dizer mais?

Poder-se-iam acrescentar ainda outros exemplos, como o 
caso de dois cidadãos condenados a 2 (dois) anos de reclusão 
por terem “subtraído”, das águas de um bucólico açude no inte-
rior do Rio Grande do Sul, 9 (nove) peixes tipo “traíra”, avaliados 
em R$ 7,50, ou do cidadão que ficou preso por ordem da jus-
tiça de Tubarão-sC, pelo período de 60 (sessenta) dias, por ter 
tentado furtar R$ 10,00, cuja cédula jamais foi encontrada; ou, 
ainda, do casal catarinense que ficou 46 dias presos preventiva-
mente por tentar furtar um par de chinelos...

Simbolicamente, tais questões podem ser compreendidas 
a partir de dois julgamentos do Superior Tribunal de Justiça 
que ilustram perfeitamente a incompatibilidade hermenêutica 
e a baixa compreensão constitucional contra a qual se insur-
ge, dando razão às correntes da criminologia crítica que diu-
turnamente denunciam ser esta a Arcana Juris. Em ambas, o 
princípio da insignificância assumiu papel de destaque, não 
sendo considerado aplicável no primeiro momento, quando se 
tratava de um furto alguns mantimentos e utensílios cujo valor 
totalizava R$ 88,50 e, no segundo caso, tido por apto a escusar 
penalmente o autor de crime de descaminho cujo prejuízo aos 
cofres públicos fora avaliado em R$ 4.239,36. Nada que cause 
espanto, eis que a Terceira Sessão daquela corte – há muito – 
já considera R$ 10.000,00 como piso para o arquivamento das 
ações penais em crimes de descaminho. Aliás, dado compatível 
com a Portaria n. 75 do Ministério da Fazenda, que estabelece 
a quantia de R$ 20.000,00 como parâmetro mínimo para o ajui-
zamento de execução fiscal em face de contribuintes em dé-
bito com a Fazenda Pública (http://www.receita.fazenda.gov.br/
Legislacao/Portarias/2012/MinisteriodaFazenda/portmf075.htm 
acessado em 20/05/2012):

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. PRIN-
CÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. NÃO APLICABILIDADE. ANÁLI-
SE DO VALOR DA COISA SUBTRAÍDA E CONDIÇÃO ECONÔ-
MICA DA VÍTIMA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
1. A verificação da lesividade mínima da conduta, apta a 
torná-la atípica, deve levar em consideração não só o va-
lor econômico e a importância do objeto material subtra-
ído, mas também a condição econômica da vítima e as 
circunstâncias e consequências do delito cometido, a fim 
de se determinar se houve ou não relevante lesão ao bem 
jurídico tutelado (HC 95.226/MS, Rel. Min. JORGE MUSSI, 
Quinta Turma, dJ 4/8/08). 2. Recurso conhecido e provido 
para restabelecer a sentença condenatória.
Acórdão
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que são par-
tes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA 
tUrma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, 
conhecer do recurso e lhe dar provimento, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoleão 
Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Laurita Vaz votaram com 
o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Felix Fischer. (Brasil. Superior Tribunal de Justi-
ça. REsp 1094906. Quinta Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, Ministro: Arnaldo Esteves de Lima. Julgado em 
02/06/2009. Disponível em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 
8 dez 2011).

ementa
HaBeas corpUs. PENAL. DESCAMINHO. PRINCÍPIO DA 
INSIGNIFICÂNCIA. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. RECURSO 
EM SENTIDO ESTRITO MINISTERIAL PROVIDO. APLICABILI-
DADE DO VALOR FIXADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/02 
COMO PARÂMETRO. DÉBITO FISCAL INFERIOR. IRRELE-
VÂNCIA DA CONDUTA NA ESFERA PENAL CONFIGURADA. 
PRECEDENTE DA TERCEIRA SEÇÃO. ORDEM CONCEDIDA.
1. Após o julgamento do resp 1.112.748/TO, a Terceira 
Seção desta Corte passou a admitir o art. 20, caput, da Lei 
n. 10.522/2002, que fixa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil 
reais) para o arquivamento de execução fiscal sem baixa 
na distribuição, como parâmetro para o reconhecimento 
do Princípio da insignificância no crime de descaminho. 
2. in casu, verifica-se que o valor do tributo sonegado é 
de R$ 4.239,36 (quatro mil, duzentos e trinta e nove reais 
e trinta e seis centavos), razão pela qual está caracteriza-
do na espécie a irrelevância da conduta na esfera penal. 
3. Ordem concedida para determinar o trancamento da 
ação penal deflagrada em desfavor da paciente. (BRASIL. 
HC 101505 Relator: Ministro Jorge Mussi. Quinta Turma do 
stJ. Julgado em 28/09/2009. Disponível em: <www.stj.jus.
br> Acesso em: 8 dez 2011).

Releva registrar, ainda, pesquisa realizada pela Procurado-
ra da República Ela Castilho (1998), cujos dados dão conta de 
que, de 1986 a 1995, somente cinco dos 682 supostos crimes 
financeiros apurados pelo Banco Central resultaram em conde-
nações em primeira instância na Justiça Federal. A pesquisa re-
vela que nove dos 682 casos apurados pelo Banco Central tam-
bém sofreram condenações nos tribunais superiores. porém – e 
isso é de extrema relevância – nenhum dos 19 réus condenados 
por crime do colarinho branco foi para a cadeia! A pesquisa em 
questão ressalta também que o número de 682 casos apurados 
é extremamente pífio, em face dos milhares de casos de crimes 
do colarinho branco que ocorrem a todo ano no país! Mais do 
que isso, há que se registrar que o montante do prejuízo cau-
sado à população (ao Estado-sociedade) por esses 682 casos 
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(e isso “naquela época” de baixa descoberta da corrupção) foi 
maior que a soma dos valores furtados, apropriados e roubados 
no mesmo período.8

Aliás, constata-se, a partir do censo penitenciário realizado 
em junho de 2009 pelo Departamento Penitenciário Nacional,9 
que os crimes mais apenados em terrae brasilis são aqueles co-
metidos pelas classes menos abastadas, tais como roubo ma-
jorado, simples e qualificado pelo resultado morte, tráfico ilícito 
de entorpecentes, furto simples e qualificado, homicídio e porte/
posse ilegal de arma. Não há qualquer menção – na verdade 
devem se enquadrar na categoria “outros crimes” (portanto, 
sem relevância estatística) – a crimes praticados contra a ordem 
financeira e tributária. No mesmo sentido, pesquisa publicada 
no jornal Folha de S.Paulo (2008, p. C1), revela que, de uma 
população prisional de 158.447 presos existentes no estado de 
São Paulo, apenas 1.747 possuem ensino superior ou pós-gra-
duação. Realidade semelhante se verifica no Rio Grande do Sul, 
onde se constata que entre os cerca de 30 mil presos, nenhum 
se encontra detido em virtude da prática de crime de corrupção 
passiva, tortura ou por aqueles estabelecidos na lei Maria da 
Penha. Em contrapartida, 9.587 estão detidos pela prática de 
tráfico de entorpecentes.10

Não causa, pois, surpresa que passados mais de dez anos 
da realização da pesquisa realizada por Castilho, dados extra-
ídos do Infopen11 revelam de forma cristalina a manutenção 
da clientela hospedada nas penitenciárias, cadeias públicas e 
demais estabelecimentos prisionais brasileiros. Num universo 
de 471.254 internos, 216.870 não completaram o ensino funda-
mental, 52.970 não concluíram o ensino médio e 26.343 sequer 
foram alfabetizados.

Tampouco surpreende a constatação de que 240.642 cum-
prem pena por crimes contra a propriedade e somente 1.144 
por crimes contra a administração pública (peculato, concussão 
e excesso de exação e corrupção passiva). 125.744 cumprem 
pena por tráfico de entorpecentes, ao passo que 156 o fazem 
por crimes ambientais. Por tudo isso, não é sem motivo que 
não constam registros de internos condenados por fraude à li-

8 A situação, aliás, se repete também nos Estados Unidos. Segundo Coleman, 
as cifras anuais concernentes à sonegação fiscal, a fraudes nos sistemas 
de saúde e à violação às leis antitruste alcançam 500 bilhões de dólares, ao 
passo que, nos crimes convencionais, o valor atinge 13,3 bilhões de dólares, 
cifra que não atinge, portanto, sequer 3% do dano patrimonial causado pela 
mencionada criminalidade de elite (Coleman, 2005).

9 Disponível em: <http://www.mj.gov.br/depen/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37 
B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRNN.htm>. Acesso em: 25 de maio de 2012.

10 Conforme artigo assinado por Marcos Rolim no jornal Zero Hora, 22 de abril de 
2012, p. 14.

11 Dados extraídos do Sistema Integrado de Informações Penitenciárias – Infopen. 
Disponível em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE 
94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>. Acesso em: 25 maio 2012.
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citação, gestão fraudulenta (ou qualquer outro crime contra o 
sistema financeiro).

Novamente vem a discussão: não devemos nos preocu-
par, primordialmente, com a questão de que “devemos ou não 
estender a pena de prisão – efetiva – aos crimes do colarinho 
branco”. devemos nos debruçar, sim, sobre o modo como as 
instituições olham para os crimes do “andar de baixo” e do “an-
dar de cima”. E pensar nisso à luz da coerência e da integridade 
da legislação e da jurisdição.

Parcela considerável das decisões acima apontadas – que 
servem apenas de amostragem – apenas reforçam o caráter dis-
criminatório e rotulador do direito penal. Assim, se, de um lado, 
existe a legislação que inadequadamente deixa de hierarquizar 
os bens jurídicos a serem protegidos pelo direito penal, de ou-
tro, há o Judiciário e o Ministério Público que reproduzem essa 
crise paradigmática. E é nesse sentido que o uso contínuo e 
aprofundado da jurisdição constitucional poderia, de um lado, 
proceder a uma verdadeira filtragem hermenêutico-constitucio-
nal dos tipos penais incongruentes e desproporcionais e, de 
outro, na impossibilidade do uso da jurisdição constitucional 
em face dos seus limites, denunciar (veementemente) as ano-
malias, fazendo uma appelentscheidung (apelo ao legislador).

Do contrário, devemos admitir: Faoro ainda tem razão.

3 O anteprojeto do novo Código Penal: riscos e advertên-
cias (em face das recorrências)

Os elementos que podem ser colhidos do anteprojeto pre-
parado pela comissão de juristas indicada pelo Senado Federal 
apontam para a permanência de discurso conservador, ao mes-
mo tempo em que há uma série de indicações de persistência 
na lógica do “direito penal do risco” e suas técnicas de redução 
ou neutralização do mesmo.12 Como mostrou David Garland 
(por exemplo, em the culture of control, 2001), hoje há uma vi-
sualização da perda do controle primário no combate ao crime, 
razão por que se tem produzido uma política “volátil e contra-
ditória” de controle, que se caracteriza por uma “ambivalência 
política” e que impede ações coerentes e inteligíveis por parte 
do Estado em face das limitações que ele tem. Isso pode ser 
visto, por exemplo, na criminalização/tipificação do enriqueci-
mento ilícito, das milícias, dos jogos de azar (sic) e no reforço 
ou endosso da criminalização da embriaguez ao volante e do 
porte de armas, para citar apenas alguns indícios. Faço uma 

12 Observações feitas tendo como base a entrevista concedida pelo ministro 
Gilson Dipp, presidente da comissão de Juristas responsável pela elaboração 
do anteprojeto do novo código penal. Disponível em: <http://www.conjur.com.
br/2012-mai-06/entrevista-gilson-dipp-presidente-comissao-reforma-codigo-
penal>. Acesso em: 11 jun. 2012.
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pequena observação: o discurso de que a sociedade é ou foi 
ouvida não tem comprovação empírica. As audiências públicas 
foram seletivas. Os espaços para discussão foram minúsculos. 
As universidades – refiro-me aos centros de excelência que es-
tudam a matéria – não participaram dos debates.

3.1 a importância da teoria do direito
Não podemos mais tratar uma codificação e sua confec-

ção como se vivêssemos ainda no século XiX. Quero dizer, não 
vale nada defender hoje a completude da codificação. É extre-
mamente difícil acreditar, nessa quadra da história, que, por 
exemplo, “se o Código Penal for mais claro, sem essa colcha 
de retalhos de várias leis, ele poderá ser aplicado com mais 
Justiça”. A “clareza” da legislação é um problema novecentis-
ta, isto é, de quando ainda se acreditava que o direito poderia 
ser expresso apenas por conceitos. Sabemos que não é mais 
assim. Hoje não faltam vozes a defender que as palavras da lei 
são vagas e ambíguas. Isso nem é mais novidade. Até a dog-
mática mais pedestre sabe disso, embora, de algum modo, 
continue sustentando o mesmo sentido objetivo, existente por 
si mesmo no texto da legislação. Ora, a hermenêutica contem-
porânea já mostrou que, quando interpretamos um texto, mer-
gulhamos num acontecimento que envolve, ao mesmo tempo, 
nossa autocompreensão e a compreensão do texto. De maneira 
que nenhum código será “claro o bastante” diante de incautos 
“operadores do direito” (sic). Do mesmo modo que, me parece 
evidente, não é possível uma conclusão silogística entre a clare-
za e a justiça do direito penal.

3.2 a questão dos crimes de colarinho branco
A questão que me parece fundamental pode ser resumida 

na palavra-chave “equanimidade”. O que queremos do direito 
penal? Se ele tratar de modo privilegiado os crimes do colari-
nho branco, teremos sérios problemas de adequação à Consti-
tuição. Mas, fundamentalmente, há outra questão: não adianta 
“endurecer” as penas dos crimes do colarinho branco, de um 
lado, e “amolecer”, de outro, com substituições de penas, ces-
tas básicas, essas coisas que desmoralizam o sistema. Equani-
midade (fairness, em inglês) quer dizer: sem privilégios para o 
andar de cima. Só isso já é um bom começo. Porque privilégios 
para o andar de baixo nunca haverá.

3.3 a secularização do direito. podemos punir vícios e 
comportamentos?
Estou curioso para saber como o projeto trata de uma 

questão muito importante nestes tempos de democracia. Trata-se 
da secularização. Ou seja, não se pode mais pensar em punir 
vícios e comportamentos sociais. O primeiro artigo do Código 
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deveria estabelecer que está derrogada a malsinada Lei das 
Contravenções Penais. Como já dito anteriormente, esse tipo 
de lei é fruto de uma dada sociedade, em que se buscava fazer 
um controle moral sobre as pessoas. Basta ver o conteúdo dos 
tipos que compões a lCP. É um behaviorismo criminal. Como 
bem diz Ferrajoli, no Estado Democrático, o Estado está proibi-
do de punir vícios e comportamentos (ou meros comportamen-
tos). Aliás, há mais de 20 anos que coloco a minha estranheza 
acerca dos motivos pelos quais não houve a suscitação da in-
constitucionalidade da lCP. O porteiro do Tribunal a declararia 
contra a ordem democrática. Assim, gostaria de saber o que 
o projeto tem a dizer sobre casa de prostituição, coisa que é 
praticada em qualquer canto do país. Onde não tem lupanário? 
Vão continuar proibindo? Para quem? Para os lupanários mo-
dorrentos? E as “casas de massagem” nas grandes cidades? 
Estas podem? Ora, praticar a secularização é deixar a hipocrisia 
de lado. Ou se libera a zona (sic) ou se proíbe para todos, e não 
libera somente para as camadas dominantes... Crime de dano? 
Esbulho? Isso não é matéria criminal. E assim por diante. Um 
novo Código deve filtrar esses elementos todos! Espero que o 
projeto tenha isso muito claro.

3.4 O problema do tráfico de drogas
O Código Penal tem a oportunidade de enfrentar essa pro-

blemática bem de perto. E terminar com a teratologia decorren-
te de recente alteração legislativa, pela qual, a despeito de au-
mentar a pena mínima de 3 para 5 anos, trouxe uma diminuição 
de até 2/3 para os casos de réu primário com o que a pena fica 
reduzida a 1 ano e 8 meses. Ou seja, aumenta ou não aumenta? 
Mais: e essa benesse da primariedade reduzir até 2/3 a pena? 
Poderia ser utilizada nos casos de furto e roubo? Ou estupro? 
Espero que o novo Código avance para além dessas questões 
de ausência de proporcionalidade, isonomia e igualdade de tra-
tamento. Há que se dar um fim às políticas legislativas ad hoc.

3.5 A tipificação de crimes de perigo abstrato, de mera conduta, etc.
A criação do crime de enriquecimento ilícito, olhando a 

voo de pássaro, parece interessante. Entretanto, temo que seja 
mais um tipo de perigo abstrato ou daqueles tipos penais em 
que se protege não um bem jurídico, prestando-se unicamente 
ao reforço da vigência da norma nos termos da prevenção geral 
(positiva). Já temos muitos tipos assim, como os casos de porte 
de arma, em que há, na verdade, responsabilidade objetiva, e 
pouquíssimos juristas têm coragem de denunciar que, nestes 
casos, ocorre a violação da presunção da inocência e do devido 
processo legal. Também a lei seca entra nessa discussão (do 
modo como está, uma pessoa que faz uso de enxaguante bucal 
antes de dirigir corre o risco de ser detida em eventual blitz – e 
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sabemos como as blitz no Brasil são democráticas...). O novo 
Código aposta na defesa dos jurídicos como limite? Pode ser. 
Mas, pergunto: “segurança viária” é bem jurídico? Nos tipos pe-
nais desse jaez, o cidadão não pode se defender, demonstran-
do, por exemplo, que usa a espingarda somente para se prote-
ger, no caso do porte ilegal, etc. Não. Basta a tipificação. Nesse 
sentido, já que o novo CP se pretende adequado à Constituição, 
poderíamos pensar em discutir essa questão mais amiúde, ou 
seja, tipos penais abstratos, que geram responsabilidade ob-
jetiva, são compatíveis com a Constituição? Dar um tiro para o 
alto para espantar cabritos em uma plantação de mandiocas é 
“disparo de arma de fogo”? Sim? Não? Pois há várias condena-
ções à pena de 2 (dois) anos por isso. Eu mesmo atuei em mais 
de um caso desse tipo. Uma teoria do direito penal-processual 
consistente poderia resolver essas aporias. O problema é que, 
posto na lei, tornamo-nos (quase) todos exegetas. A saída para 
esses casos seria simples, bastando aplicar a tese da nulidade 
parcial sem redução de texto, como proponho em meu Verdade 
e consenso.13 O que quero dizer é que ou consertamos logo 
essas coisas ou depois não dá mais.

3.6 a criminalização da homofobia, a violação das prerrogativas 
dos advogados e a perigosa expansão do direito penal
Isso está dentro de uma onda do “politicamente correto”, 

numa tentativa de introduzir uma novilíngua (pensemos sempre 
em Orwell, no seu 1984). Mais uma tentativa de o Estado punir 
vícios e comportamentos sociais. Nem tudo na sociedade de-
ve ser “coberto” pelo direito penal. Temos que cuidar para não 
nos tornarmos esquizofrênicos. Lembro-me de uma conferência 
que fiz com Alessandro Baratta – um dos maiores criminólo-
gos do mundo – nos idos dos anos 1990. Estávamos em um 
Congresso que tratava de violência contra a mulher. Todas as 
mulheres ali presentes eram (se reivindicavam) de esquerda. E 
todas no seu cotidiano defendiam o direito penal mínimo. Mas 
com relação à violência contra a mulher, todas queriam direito 
penal máximo. No discurso cotidiano, para elas, o Direito Penal 
não servia para nada. Mas, no ponto tratado (violência contra a 
mulher), ele passava a se tornar condição de possibilidade. En-
tão, Baratta disse: somos esquizofrênicos. Queremos, de um la-
do, minimalismo; de outro, maximalismo. Depende do que nos 
interessa. Pois é. Criminalizar a homofobia entra nessa esquizo-
frenia. O mesmo vale para violação de prerrogativas de advoga-
dos. Ora, se não conseguirmos fazer com que os magistrados 
respeitem as prerrogativas dos advogados, será que consegui-
remos sob a ameaça da criminalização? E alguém acha que 
isso daria certo? Alguém acredita na condenação de um juiz por 

13 Cf. streCK, 2011.
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cometimento do crime de desrespeito das prerrogativas de um 
advogado? No Brasil?

Por derradeiro – e sempre pensando em agregar valor ao 
projeto e aos esforços empreendidos pela Comissão que cui-
da do Anteprojeto: o novo Código Penal terá que responder à 
questão acerca de qual é o papel do direito Penal no Estado 
Democrático de Direito. O Direito Penal não trata de “coisas bo-
as”. Isso é evidente. Tampouco é instrumento de transformação 
da sociedade ou do indivíduo. O direito penal não serve para 
resolver problemas. Ele é um problema!

4 À Guisa de conclusão: como conter o gozo da sociedade 
sem ser tirânico

Se os Códigos de 1830, 1890 e 1940 continham essa ca-
racterística de proteção aos bens jurídicos de cariz (proto) libe-
ral-individualista, parece razoável concluir que, a partir de 1988, 
deveria ter havido uma “virada” na legislação penal, na linha do 
que indica o constitucionalismo compromissório e social. Entre-
tanto, não foi isso o que ocorreu. Dito de outro modo, continua-
mos mergulhados em uma crise que envolve a concepção de 
bem jurídico em pleno Estado Democrático de Direito (STRECK; 
FELDENS, 2003). Urge, pois, um redimensionamento na hierar-
quia dos bens jurídicos como forma de adaptá-los à sua digni-
dade constitucional.14 Afinal, como bem lembra Figueiredo Dias, 
“os bens jurídicos protegidos pelo direito penal devem conside-
rar-se concretizações dos valores constitucionais expressa ou 
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais”, 
hipótese a lhes garantir dignidade jurídico-penal (FIGUEIREDO 
dias, 2011, p. 47-8).

Na mesma linha, Luiz Luisi lembra que as Constituições 
surgidas no segundo pós-guerra albergam uma série de precei-
tos destinados a alargar a incidência do direito criminal no sen-
tido de fazê-lo um instrumento de proteção de direitos coletivos, 
cuja tutela se impõe para que haja uma justiça mais autêntica, 
ou seja, para que se atendam as exigências de justiça material 
(lUisi, 2003, p. 57). Dito de outro modo, parece não restar dúvi-
da que, na atualidade – e a assertiva é de Puig (1998, p. 135)15 

14 Nesse tom, anota Maria da Conceição Ferreira da Cunha que “seria 
inconstitucional criar uma ordem de bens jurídico-penais de forma a inverter a 
ordem de valores constitucional” (CUNHA, 1995, p. 328).

15 No mesmo sentido, veja-se Navarrete (2000, p. 131), para quem “la sociedad o 
comunidad, global y genericamente considerada, aparecen reconocidas como 
sujeto pasivo de bienes jurídicos que son afectados por delitos que atentan 
a la propia comunidad social, en cuanto titular de intereses colectivos. Así 
acontece, v.g., en tipos de delitos que afectan a bienes colectivos, como el 
orden público, la seguridad ec trafico rodado, la fé pública o la salud pública, 
frente a comportamientos típicos ya de lesión, ya de peligro o riesgo general o 
concreto.”
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– o direito penal vai abrindo espaço no sentido de que deve ir 
estendendo sua proteção a interesses menos individuais, po-
rém de grande importância para amplos setores da população, 
como o meio ambiente, a economia social, as condições de ali-
mentação, o direito ao trabalho em determinadas condições de 
segurança social e material – enfim, o que se vem denominando 
de interesses difusos.

Estando isso claro, vale registrar a existência de uma grave 
controvérsia acerca da extensão e das funções desse concei-
to (bem jurídico) a partir do dissenso surgido entre a postura 
dos penalistas liberais, que defendem uma compreensão de-
masiadamente restrita do conceito, e aqueles que defendem 
o reconhecimento jurídico-penal de bens supraindividuais, 
cuja posição quanto à funcionalidade dessa instituição jurídica 
assenta-se em uma concepção organizativa, interventiva e vin-
culada à realidade social. Essa contenda não foi ainda suficien-
temente percebida e apreendida pelo conceito dogmático de 
bem jurídico, e este conflito acarreta uma confusão quanto aos 
bens que devem prevalecer numa escala hierárquica, para fins 
de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de 
tutela dessa natureza (STRECK; COPETTI, 2003, p. 255 et seq.). 
Ou seja, quais são os bens jurídicos suscetíveis de receber pro-
teção penal?

A transferência desta – ainda não resolvida – controvérsia 
para as práticas legislativas e judiciais faz com que surjam leis 
(v.g., Leis 10.259/01 e 10.741/03) em que bens jurídicos que 
claramente traduzem interesses de grandes camadas sociais 
são rebaixados axiologicamente e equiparados a outros bens 
de relevância individual, privilegiando-se os bens jurídicos in-
terindividuais, questão sutilmente presente, por exemplo, na 
legislação que trata dos crimes de sonegação fiscal no Brasil, 
como é possível perceber até mesmo na Lei 10.684/03, san-
cionada no governo Luiz Inácio Lula da Silva, mas que repetia 
legislação anterior. Se é correto ou não tratar a sonegação de 
tributos como crime (grave), isso é uma questão que dispen-
sa uma reposta imediata; importante é saber as razões pelas 
quais admitimos um direito penal que trata o furto qualificado 
de forma mais grave que a sonegação de tributos ou lavagem 
de dinheiro...!

O que tem ocorrido de concreto nesse aspecto e dado 
margem ao aquecimento do debate entre penalistas de apego 
exacerbado ao liberalismo (ou, se preferir, com apego ao con-
ceito liberal-individualista de bem jurídico) e os que buscam a 
guarida penal de bens supraindividuais, é que estes buscam 
introjetar na concepção de bem jurídico-penal a ideia de que 
uma série de bens de feição coletiva necessita de proteção pe-
nal, enquanto aqueles resistem a tanto, colocando-se contra a 
extensão da função de proteção penal aos bens de interesse da 
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comunidade, sob o argumento de que tal concepção implicaria 
uma “indesejada ampliação das barreiras do direito penal”. De 
certo modo, continuam a pensar o direito a partir da ideia se-
gundo a qual haveria uma contradição insolúvel entre Estado e 
sociedade ou entre Estado e indivíduo.

Tais considerações, à evidência, acarretam compromissos 
e inexoráveis consequências no campo da formulação e da apli-
cação das leis. Para tanto, parto da premissa – e não há, ou 
não deveria haver nenhuma novidade em dizer isto – de que a 
Constituição brasileira de 1988 apresenta uma diretiva para o 
Estado (e suas políticas, inclusive criminais). Logo, em assim 
sendo, continuo a insistir (e acreditar) que todas as normas da 
constituição têm validade, o que ocorre nas que estabelecem 
a busca da igualdade, a redução da pobreza, a proteção da 
dignidade, etc. Tais normas comandam a atividade do legislador 
(inclusive e logicamente, a do legislador penal).

Esse comando (ordem de legislar) traz implicitamente – por 
exemplo, no campo do direito penal – a necessária hierarquiza-
ção que deve ser feita na distribuição dos crimes e das penas, 
razão pela qual o estabelecimento de crimes, penas e descrimi-
nalizações não pode ser um ato absolutamente discricionário, 
voluntarista ou produto de “cabalas”. Tampouco o direito penal 
pode ficar à mercê de leis de conveniência, elaboradas sem 
qualquer prognose.16

Em outras palavras, não há liberdade absoluta de confor-
mação legislativa nem mesmo em matéria penal, mormente 
quando a lei descriminaliza condutas consideradas ofensivas a 
bens fundamentais. Nesse sentido, se, de um lado, há a proibi-
ção de excesso (Übermassverbot), de outro há a proibição de 
proteção deficiente (Untermassverbot).17

Não há, pois, qualquer blindagem que “proteja” a norma 
penal do controle de constitucionalidade. A norma penal não 
está blindada à sindicabilidade constitucional. A vigência de 
um texto jurídico penal não implica automaticamente a sua va-

16 Um bom exemplo de lei de conveniência é a alteração produzida na legislação 
de tóxico, por intermédio da Lei 11343/06. Enquanto, de um lado, aumentou-se a 
pena mínima para traficantes, ao mesmo tempo estabeleceu-se a possibilidade 
de redução da pena em até 2/3 para acusados primários. Isto é, se o legislador 
pretendia aumentar a pena mínima, é porque deveria ter algum motivo; mas, 
paradoxalmente, concede a possibilidade de diminuição de pena praticamente 
inédita no Código Penal, apenas concedida ao furto privilegiado.

17 Isso significa dizer que, quando o legislador não realiza essa proteção 
via Direito Penal, é cabível a utilização da cláusula “proibição de proteção 
deficiente” (Untermassverbot). Tais questões ficam bem claras a partir da 
discussão da descriminação do aborto na Alemanha, problemática igualmente 
debatida no plano da justiça constitucional na Espanha e em Portugal. No 
Brasil, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio de voto do ministro Gilmar 
Mendes (acompanhado pelo ministro Ayres Brito), aplicou pela primeira vez a 
tese no julgamento do Recurso Extraordinário n. 418.376; a tese voltou a ser 
aplicada na ADIn 3510.
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lidade, problemática que coloca na mesma trincheira parado-
xalmente, em determinadas situações, penalistas de orientação 
dogmática e acentuadamente positivista-normativista18 e aque-
les defensores de posturas mais clássico-liberais.

Não pretendo discutir ou pôr em xeque o papel da concep-
ção liberal-individualista-iluminista do direito penal. isso, aliás, 
é conquista moderno-contemporânea. O que se questiona é a 
resistência de determinados setores desse campo do conhe-
cimento em estender o braço do Direito Penal em direção aos 
bens supraindividuais. Essa é uma questão dramática: se não 
se admite a extensão do braço do direito penal aos delitos de 
cariz supraindividual (o que implica rediscutir o tratamento da-
do, v.g., à sonegação de tributos,19 para falar apenas neste de-
lito), então, por uma questão de respeito à igualdade, também 
devemos estar prontos e dispostos a não mais tratar os delitos 
interindividuais (cometidos sem violência) contra o patrimônio 
como uma questão de direito penal. Não esqueçamos: o direito 
do Estado Democrático de Direito deve respeitar a coerência 

18 Os penalistas de perfil positivista-normativista (portanto, os juristas que admitem 
o poder discricionário em favor dos juízes) – majoritários no plano da produção 
jurídica standard no Brasil – são aqueles ligados aos movimentos de lei e 
ordem, mas que, paradoxalmente não incluem no rol de suas “preocupações 
repressivistas” as condutas que ofendem bens jurídicos supraindividuais (pelo 
menos não o fazem sob a ótica da Constituição).

19 Observe-se, por exemplo, que, na medida em que o legislador utiliza o Direito 
Penal de forma diferenciada para os crimes de sonegação de tributos, o que 
pode ser visto pelo art. 9 da Lei 10.684, poder-se-ia propor – como, aliás, 
venho fazendo de há muito (por todos, veja-se acórdãos 70.018.891.119, 
70.016.803.967 e 297.019.937, todos do Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul), na medida em que a fórmula adotada pela Lei 10.826/03 
(pagamento do valor sonegado – portanto, de forma indireta, subtraída/
apropriada/obtida ilicitamente) se mostre eficaz para a proteção do bem 
jurídico, a extensão dessa fórmula aos demais crimes contra o patrimônio, 
desde que cometidos sem violência ou grave ameaça...! Ou seja, poder-
se-ia também permitir que o ladrão e o estelionatário devolvessem a 
res furtivae – até em suaves prestações (espécie de REFIS da patuleia) – 
extinguindo-se, ipso facto, a punibilidade, nos mesmos termos dos crimes 
fiscais! (Destaque-se que somente agora a comissão de juristas responsável 
pela redação do anteprojeto para o novo código penal cogita a extinção 
da punibilidade para os casos de furto em que há o ressarcimento do valor 
subtraído. Informação disponível em: <http://www12.senado.gov.br/noticias/
materias/2012/04/20/comissao-de-juristas-debate-reducao-de-pena-para-
furto-simples>. Acesso em: 23 abril 2012.) Ou isso ou teremos que assumir 
que, efetivamente, praticamos – e permito-me insistir nesta tecla – um direito 
penal “de classe”...! No fundo, a previsão do art. 9 da Lei 10.684/03 nada mais 
faz do que estabelecer a possibilidade de converter a conduta criminosa em 
pecúnia, favor que é negado a outras condutas. Nesse ponto, calha registrar a 
objeção feita por Ferrajoli – corifeu do garantismo penal – a “monetarização” do 
Direito Penal: “ningún bien considerado fundamental hasta el punto de justificar 
la tutela penal puede ser monetarizado, de modo que la previsión misma de 
delitos sancionados con penas pecuniarias evidencia o un defecto de punición 
(si el bien protegido es considerado fundamental) o, más frecuentemente, un 
exceso de prohibición (si tal bien no es fundamental) (FERRAJOLI, 1997, p. 477).
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e a integridade. Leis de conveniência e discriminatórias são 
inconstitucionais.

Ora, nenhum campo do direito está imune a essa vincula-
ção constitucional. Consequentemente, na medida em que 
a Constituição figura como o alfa e o ômega do sistema ju-
rídico-social, ocorre uma sensível alteração no campo de con-
formação legislativa. Nesse (novo) contexto, a teoria do bem 
jurídico, que sustenta a ideia de tipos penais no Direito Penal, 
igualmente passa a depender da materialidade da Constituição. 
Não pode restar qualquer dúvida no sentido de que o bem jurí-
dico tem estrita relação com a materialidade constitucional, re-
presentado pelos preceitos e princípios que encerram a noção 
de Estado Democrático e Social de Direito.

Não há dúvida, pois, que as baterias do direito penal do 
Estado Democrático de Direito devem ser direcionadas para o 
combate dos crimes que impedem a concretização dos direitos 
fundamentais nas suas diversas dimensões. Nesse ponto, ali-
ás, entendo que é neste espaço que reside até mesmo uma 
obrigação implícita de criminalização, ao lado dos deveres ex-
plícitos de criminalizar constantes no texto constitucional. Nes-
se sentido, veja-se o art. 5, Xliii, da Constituição Federal, que 
determina a criminalização das condutas que consubstanciem 
prática de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins 
e terrorismo. Veda, inclusive, a tais crimes, assim como aos 
crimes definidos como hediondos, a fiança e a concessão de 
graça ou anistia política. Adequada ou não, tal previsão é do 
constituinte originário.

Insisto: ocorreu uma sensível alteração no papel do direi-
to e do Estado, que ocorre exatamente quando o Estado, de 
potencial opositor a direitos fundamentais,20 passa a ser o seu 
protetor, circunstância facilmente constatável nos textos consti-
tucionais forjados a partir do segundo pós-guerra.

Nesse sentido, considero correta a assertiva de Claus Ro-
xin, para quem o legislador deve recorrer subsidiariamente à 
contravenção e à multa administrativa, em vez da incriminação 
e à pena, somente quando a perturbação social pode ser anu-
lada com a sanção menos onerosa, reforçando sua indiscutível 
característica de ultima ratio. É evidente que esse limite é difí-
cil de traçar. Entretanto, assevera, no campo nuclear do direito 
penal as exigências de proteção subsidiária de bens jurídicos 
requerem necessariamente um castigo penal em caso de delitos 
de um certo peso! Em contrapartida, diz Roxin (1997), ainda 
que em princípio se incluam condutas como o furto e a frau-
de (estafa) neste “âmbito nuclear” de exigência de punição por 
parte do Direito Penal, nada se oporia a que os casos de baga-

20 Nesse sentido, cf. a interessante abordagem feita por Cunha em seu a 
constituição do crime (1998, em particular as páginas 89 e 90).
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telas neste campo (p. ex., furto de gêneros comestíveis) fossem 
tratadas como contravenções.

Observe-se, desse modo, que a discussão dos limites en-
tre condutas que devem ser consideradas como crimes e as 
que devem ser epitetadas como contravenção, primeiramente 
é de tipo quantitativo. Entretanto, quando se ultrapassa o terre-
no das condutas insignificantes (sem relevância penal) – assim 
entendidas na tradição jurídica – a discussão necessariamente 
assumirá foros qualitativos. E é nesse ponto que a Constitui-
ção deve ser o topos conformador dos critérios de aferição do 
conceito de “delitos puníveis com pena de prisão, substituíveis 
por restritivas de direito ou não, e as condutas que podem ficar 
no âmbito contravencional ou no terreno da transação penal”. 
Nesse sentido, veja-se a lição de Maurach e Zipf, que, com 
fundamento da jurisprudência do Bundesverfassungsgericht, 
assinalam que el legislador debe respetar los limites estable-
cidos por el derecho constitucional en sus decisiones relativas 
a penalizar o amenazar con multas a ciertos tipos de conducta, 
pois que la idea de justicia, inserta en el principio de estado 
de derecho, exige que el tipo y la consecuencia jurídica (pena 
o multa) estén ‘adecuadamente armonizados entre si’ (BVerfGe 
27, 18, 29). Nesse mesmo contexto, na definição entre uma e/
ou outra sanção – continuam os autores – resta claro que sería 
inadmisible desde el punto de vista del derecho constitucional, 
que ciertos ilícitos indudablemente pertenecientes al núcleo del 
derecho penal fueren castigados con multa y, a la inversa, que 
contravenciones propias del ilícito administrativo, lo fueren con 
pena criminal. Em complementação, sustentam, em referência 
à dicção do Tribunal Constitucional alemão, que aun cuando 
no se pueda trazar una línea divisoria exacta para el mencio-
nado núcleo, ‘basándose en la escala de valores contenida en 
la ley fundamental’, es posible ‘indagar con certeza suficiente’ 
cuál ilícito pertenece inequívocamente a este núcleo y cuál no 
(BVerfGe, loc. cit.) (MAURACH; ZIPF, 1994, p. 23).

Ora, é evidente que se, por um lado, um crime não é um 
crime porque o tipo penal ontologicamente (sic)21 refletiria a es-
sência (sic) da coisa designada (concepção realista das pala-
vras de Platão, a partir da qual, por exemplo, na palavra estupro 
estaria a “essência” da “estuprez” – sic), por outro, também pa-
rece evidente que um delito não tem sua concepção de ofensi-
vidade alterada simplesmente porque recebeu nova denomina-
ção (no caso, veja-se o exemplo do epíteto de menor potencial 
ofensivo atribuído pela Lei 10.259/01). Para não ir muito longe, 
até mesmo a semiologia de Saussure poderia dar uma resposta 
ao problema. Afinal, como dizia o mestre genebrino, se queres 

21 Quem utiliza a expressão “ontologicamente” deve estar se referindo à 
evidência, à ontologia clássica, com o que voltaríamos no tempo no mínimo 
um milhar de anos.
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saber o significado de um significante, pergunta por aí...! Para fi-
car no exemplo dos crimes de “menor potencial ofensivo” (sic): 
perguntemos por aí se o cidadão considera que a exposição a 
perigo da vida de um idoso ou a sua privação de alimentos é 
uma infração de natureza, quiçá, levíssima, a ponto de poderem 
ser transacionadas por cestas básicas (sic).

Em tempo de Constituição compromissória, parece razo-
ável afirmar que o legislador não pode se guiar por pragmatis-
mos inconsequentes que destroem a diferença. esse pragmatis-
mo vira ceticismo, porque, na medida em que cada ato humano 
tem um conteúdo fático, torna-se absolutamente problemático 
o processamento da validade desse ato. Com efeito, se elimino 
o elemento diferencial que identifica cada ato (valorado como 
delito), caio no cinismo, uma vez que “tanto faz qual o delito 
que cometo”...

Isso porque, muito embora o direito penal deva ser utiliza-
do apenas como ultima ratio, parece evidente que existem si-
tuações e hipóteses em que o bem jurídico não estaria suficien-
temente protegido, mormente em uma comparação com outras 
formas de proteção.22 Deveria causar espanto à comunidade ju-
rídica o fato de o legislador não abrir mão do Direito Penal para 
combater delitos menos relevantes – no que diz respeito a sua 
danosidade social – como o furto e apropriação indébita, e, nos 
casos de crimes mais graves como os de cariz supraindividual, 
agir de modo absolutamente contrário.

Por fim, qual é o papel do Direito Penal no Estado Demo-
crático de Direito? O direito penal não trata de “coisas boas”. 
Isso é evidente. Nem é instrumento de transformação da so-
ciedade ou do indivíduo. A concepção de um direito garantidor 
é uma conquista da humanidade. Mas, em tempos de novos 
paradigmas, ficamos no entremeio de uma aporia: os penalistas 
(e não somente eles) são praticamente uníssonos (com exce-
ção dos discursos law and order) em apontar o direito penal 
como discriminatório, seletivo, estigmatizador e “protetor dos 
interesses das camadas dominantes”. Aliás, já não há qualquer 
novidade em dizer isso.

Ou seja, tem razão o camponês salvadorenho, citado por 
Jesus De La Torre, quando diz que “la ley es como la serpien-
te; solo pica a los descalzos”. Assim, dizer que o Direito Penal 
historicamente criminaliza a pobreza parece, hoje, uma obvie-
dade...; o problema é: o que fazer com ele? Extingui-lo? Rede-

22 Ressalte-se, aqui, que há autores que chegam a colocar em dúvida essa 
“alternativa” entre Direito Penal e outras medidas aptas para proteção do bem 
jurídico, pela simples razão de que, relativamente aos bens constitucionais 
“significativos”, a sanção penal deve ser adotada mesmo que se pudessem 
conseguir os interesses da disciplina recorrendo a outras sanções; em caso 
contrário acentuar-se-ia o papel pragmático do Direito Penal e instrumental da 
pena, com prejuízo de sua função estigmatizante e da reafirmação do valor 
tutelado (DOLCINI; MARINUCCI, 1994).
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fini-lo? Por que punir os crimes contra a propriedade individual 
(cometidos sem violência), e não punir com o mesmo rigor os 
crimes que lesam bens jurídicos supraindividuais? Por que, por 
exemplo, não estender as benesses legislativas (cestas bási-
cas, pagamento do prejuízo, etc.) também à patuleia em geral?

Talvez tenhamos que enfrentar de vez essa criminalização 
da pobreza e passar a falar da “pobreza da criminalização” dos 
setores que, de fato, colocam em xeque os bens jurídicos mais 
relevantes. E, para tanto, não é preciso pensar em estender as 
graves penas aos crimes do “andar de cima”. A aplicação da 
Constituição no plano penal por certo não exige que se use o 
direito penal como uma vingança dos setores dominados da 
sociedade contra a histórica criminalização dos pobres.23 Pa-
rece evidente que não. mas, com certeza, a constituição não 
abre mão do direito penal. Ou seja, a Constituição não extingue 
o Direito Penal. Ora, se isso é assim, se estamos de acordo que 
Hobbes e Freud possam ter parcela de razão, então podemos 
afirmar que “não é proibido proibir”. O dilema é: como fazer isso 
sem que o direito penal se torne autoritário/arbitrário e ao mes-
mo tempo não mais seja um direito penal “de classe”?

Neste curto período de vigência da nova Constituição e 
nos limites do permitido pelos instrumentos postos à disposição 
pela jurisdição constitucional, penso que já deveríamos ter feito 
muito mais. Os juristas não são legisladores. Mas a doutrina e a 
jurisprudência podem e devem ter um papel muito mais relevan-
te nesse processo de institucionalizar a integridade, a coerência 
e a igualdade no direito, em especial no Direito Penal, que lida 
com conflitos resultantes de resquícios de um país de moderni-
dade tardia que não passou pela etapa do Welfare state. E ain-

23 Não é novidade dizer que os presídios são “máquinas de triturar seres 
humanos”, como bem aponta Marcos Rolim: manter um preso no Brasil não 
sai por menos de R$1,500 mensais e construir uma nova vaga custa em torno 
de R$40 mil. Chegamos a meio milhão de presos; o déficit estimado é superior 
a 250 mil e há 500 mil mandados por cumprir (cf. Mudar o paradigma, in Zero 
Hora, 12 out. 2008, p. 18). A questão levantada diz respeito ao futuro de nossa 
política criminal. continuar prendendo como agora fará com que continuemos 
a colocar na cadeia percentual enorme de pessoas que cometem crimes que 
não colocam em xeque (em risco) bens jurídicos relevantes. Observem-se, a 
propósito, dados do censo penitenciário realizado, em junho de 2008, pelo 
Departamento Penitenciário Nacional (órgão do Ministério da Justiça) no 
sentido de que o sistema prisional do estado de São Paulo opera atualmente 
com uma população 50% acima de sua capacidade – 96.540 vagas para 
145.096 presos (cf. Prisões de São Paulo têm 50% mais detentos do que vagas, 
in Folha de São Paulo, 13 out. 2008, p. C1). Nesse mesmo sentido, cumpre 
mencionar o levantamento feito recentemente pela Brigada Militar do estado 
do Rio Grande do Sul (e publicado no Jornal Zero Hora do dia 5 out. 2008) que 
revela a absoluta superlotação de todos os seis pavilhões do Presídio Central 
de Porto Alegre. O Pavilhão C, por exemplo, que conta com 254 vagas, alberga 
1.037 presos, o que configura uma superlotação equivalente a 308,3%. Porém, 
o que parece ainda mais preocupante é que dos 4.705 detentos que compõem 
a população do cárcere, há uma maior quantidade de presos provisórios 
(2.606) do que de presos condenados (2.099).
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da não se encontrou uma explicação maior para a criminalidade 
do que as disparidades sociais. Talvez por isso a criminalidade 
de países como a Suécia não seja maior do que a criminalidade 
na Somália, como já bem explicava Alessandro Baratta: de uma 
ponta a outra, as distâncias sociais são muito pequenas...!

O grande desafio talvez seja – para utilizar uma frase do 
psicanalista Alfredo Jerusalinsky – “como conter o gozo da so-
ciedade sem ser tirânico”. É nesse fio da navalha que caminha 
o jurista/penalista do Estado Democrático de Direito. É verdade 
que, quando a Constituição determina que um dos seus ob-
jetivos da República é erradicar a pobreza, não significa que 
isso será alcançado utilizando o Direito Penal; mas isso tam-
bém não quer dizer que a pobreza continue a ser criminalizada 
como se estivéssemos no século XiX ou nos anos 1940. Certa-
mente alguma coisa mudou com o advento do novo paradigma 
constitucional!

Como bem diz o poeta mexicano Eraclio Zepeda, quando 
as águas da enchente cobrem a tudo e a todos, é porque de 
há muito começou a chover na serra. Nós é que não sabíamos!
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