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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 Constituicdo: o carater esta-
mental da organizacao social brasileira

Para iniciar estas reflexdes, gostaria de trazer a baila um
conceito central para se pensar a conformacao e a articulagcao
do poder politico no Brasil. Refiro-me ao bindbmio patrimonialis-
mo-estamento que Raymundo Faoro, inspirado em Max Weber,
apresenta para construir sua interpretagdo do Brasil (desde as
feitorias até a Era Vargas). Com efeito, em larga sintese, a tese
de Faoro era de que — e ressalta-se que ela permanece atual na
maioria de seus aspectos — o poder politico no Brasil se articula,
devido a uma herancga lusitana, a partir de um estado que é
patrimonialista em seu conteddo 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 indistincao entre o que é bem publico (Estado) e o que é
o0 bem privado; ou seja, trata-se da utilizacdo dos espacos es-
tatais para realizacdo e administracdo de interesses de origem
privada. Isso tem consequéncias sérias. O estamento, por outro
lado, é o que da forma a esse exercicio 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-
tancias, o Brasil é ainda pré-moderno. Temos uma sociedade
de estamentos, que “ficam de fora” da classificacao tradicional
de classes sociais.

Nas palavras de Faoro, “sobre a sociedade, acima das
classes, o aparelhamento politico — uma camada social, co-
munitéria embora nem sempre articulada, amorfa muitas vezes
— impera, rege e governa, em nome proprio, num circulo im-
permeavel de comando. Esta camada muda e se renova, mas
nao representa a nagao, senao que, forgcada pela lei do tempo,
substitui mocgos por velhos, aptos por inaptos, num proces-
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s0 que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os
seus valores” (FAORO, 1995, p. 824). Ha, assim, brasileiros “di-
ferentes” de outros brasileiros, circunstancia reconhecida pela
(entdo) mais alta autoridade da nacéao recentemente, ao sugerir
que o Ministério Publico, antes de denunciar alguém, examine o
seu curriculum. Veja-se essa questao “estamental” na previsao,
no Anteprojeto do CPP, da figura do “assistente de acusacao”.

Essa constatagdo assume ares dramaticos, quando per-
cebemos que, passados vinte anos desde a promulgacao da
Constituicdo, ndo ha indicativos de que tenhamos avancado
no sentido da superacdo da crise por que passa a operacio-
nalidade do Direito em terrae brasilis. Persistimos atrelados a
um paradigma penal de nitida feicao liberal-individualista', cor-
rompido e potencializado pela estrutura patrimonialista e esta-
mental do Estado brasileiro. Isto é, preparados historicamente
para o enfrentamento dos conflitos de indole interindividual, ndo
engendramos, ainda, as condigdes necessarias para o enfren-
tamento dos conflitos (delitos) de feicao transindividual (bens
juridicos supraindividuais), que compdéem majoritariamente o
cenario desta fase de desenvolvimento da sociedade brasileira.?
Ou seja, ndo podemos pensar que é possivel alterar o foco do
direito penal se continuarmos pensando que os bens juridicos
que devem ser protegidos s&o os de feicdo meramente interin-
dividual (ou, para usar uma expressao em voga, bens juridicos
de “carne e 0ss0”).

Reflitamos a respeito: o primeiro coédigo (penal) brasileiro
foi o do Império. Outorgada a Constituicao em 1824, perma-
necemos com as Ordenacoes Filipinas (talvez o diploma penal
mais emblematico em termos de criminalizacdo 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 nao poderiam ter como sujeito ativo um cidadao de “quali-
dade superior”) até o ano de 1830, quando foi editado o Codigo
Criminal, nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e
congéneres (alids, havia uma inconstitucionalidade que jamais
pdde ser decretada, porque ndo havia controle jurisdicional de
constitucionalidade no Império: a Constituicao aboliu as penas

1 Deixo aqui de analisar a crise nos demais campos do direito.

2 Observe-se como tem fundamento a frase “o cédigo civil é feito para os que
tém e o codigo penal é feito para os que nao tém”. Historicamente, sempre
foi mais facil e rapido elaborar um cédigo penal. Vejamos: Constituicdo de
1824, Codigo Criminal ja em 1830; com proclamagéo da Republica e mesmo
antes da nova Constituicdo, ja tinhamos um novo cédigo penal em 1890; novas
“clientelas” exigiram nas décadas de 1940 em diante, nao s6 um Caédigo novo
(1940) como também um conjunto de leis ad hoc. Enquanto isso, no “campo
civel”, mantivemos as Ordenacodes Filipinas (1603) até o ano de 1916; e a
histéria se repetiu (como uma farsa) com o advento da Constituicdo de 1988:
novamente passaram-se quase 30 (trinta) anos para “mexer” com as questdes
do “sujeito proprietario de mercadorias da modernidade” que agora ingressa
na “pés-modernidade” e no neoliberalismo.
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de galés e acoites; ja o Codigo impunha a conversao de qual-
quer pena distinta da morte ou das galés em acoites quando
o condenado fosse escravo). A seletividade penal também se
fazia clara ali e a desproporgao das penas entre os crimes “de
senzala” e os da “casa grande” era evidente. Basta ver que as
liderancas do crime de insurreicao (reuniao de vinte ou mais
escravos objetivando a obtencao da liberdade por uso da forga)
tinham para si reservadas a pena capital, sem prejuizo dos agoi-
tes a serem recebidos por seus liderados. Por sua vez, o crime
de rebelido (reunidao de mais de vinte mil pessoas de uma ou
mais povoagodes visando o cometimento de crimes como tentar
destruir o Império, provocar nacao estrangeira a declarar guerra
contra o Brasil, destruir a Constituicao ou, ainda, destronar o
imperador) reservava aos “cabegas” a prisdo perpétua, nao a
pena de morte.

Proclamada a Republica em 1889, j4 no ano seguinte ti-
nhamos um novo Coédigo, agora dirigido a uma nova clientela:
ex-escravos e congéneres (basta ver os tipos penais mais im-
portantes). Em nenhum deles houve a “preocupagédo” com o
“andar de cima” da sociedade. Afinal, centenas de anos de es-
cravidao 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”.2 Por isso, a au-
séncia histérica de punicoes mais efetivas contra crimes contra
o erario publico, corrupcao, etc. E ndo esquegamos a relevante
circunstancia de que criminalizar a pobreza é um eficaz meio de
controle social, tarefa imprescindivel para manter sob o julgo
da elite econémica toda a massa populacional que precisava
ser enquadrada no novel modo de producédo a ser instalado.
Um operariado disciplinado, desprovido de autonomia e condi-
cionado as largas jornadas de trabalho eram requisitos basicos
para que se firmasse o incipiente capitalismo em terrae brasilis,
e essa massa humana nao mais poderia ser controlada pela
forca do chicote. E nesse tempo que tém vez os ditos “crimes
contra a ordem publica”, tais como a vadiagem, a embriaguez,
a mendicancia e a capoeira. Todos seguindo a mesma logica
moralista e com o0 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. § Unico, 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
existéncia de dolo para a configuragéo de ato de improbidade administrativa; a
prescrigao do processo judicial de improbidade em 5 (cinco) anos; e a afericao
pelo juiz do motivo, circunstancias e consequéncias do ato improbo. Este
projeto foi retirado por requisicdo do proprio deputado, mas ilustra o quadro no
texto esbogado. Vale lembrar, ainda, que menos de dez por cento dos projetos
de lei que tramita(ra)m nos Ultimos anos no Congresso Nacional tratam dos
crimes do “andar de cima”; isto é, cerca de noventa por cento dos projetos
preocupam-se com a criminalizacdo dos delitos interindividuais (a maioria
buscando enrijecer o tratamento penal).
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toantes da patuleia que se recusassem (ou ndo conseguissem)
a insercao no sistema. Reprimiram-se com pujanga, também,
as greves e iniciativas de organizacdo em geral por parte dos
trabalhadores, existindo delegacias especializadas tanto para o
primeiro como para o segundo grupo de crimes.

Mutatis mutandis, a preocupacao maior sempre foi com a
protecdo da propriedade privada e dos interesses lato sensu
das camadas dominantes, questao que ficou bem visivel no C6-
digo de 1940, que surge em pleno Estado Novo, agora com a
preocupacao 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 substituicdo de importagcées (ndo esqueca-
mos que até 1930 o Brasil se sustentava na base da economia
agrario-exportadora). Inspirado no modelo fascista, o Codigo
Penal apontou efetivamente para o “andar de baixo”, com es-
pecial preocupacao com os crimes contra o Estado, o “livre de-
senvolvimento” do trabalho, a “protecdo dos costumes”, etc.,
mas sempre dando énfase a propriedade privada: o furto rece-
beu uma qualificadora de chave falsa, uma vez que as pesso-
as guardavam dinheiro em suas casas, problematica também
presente (e protegida) pela qualificadora da escalada (os mu-
ros grandes ndo cercavam os corticos do proletariado), sendo
que o furto qualificado recebeu uma duplicacao de pena (2 a 8
anos). Até o esbulho recebeu protecao penal. De registrar que,
em tempos de “protecao da moral pelo Estado”, houve a aposta
em uma espécie de behaviorismo criminal, isto é, intensificou-se
a punicao de vicios e comportamentos sociais. Afinal, o Estado
estava preocupado em “consertar o homem”, criando para tan-
to, ao lado do Cédigo Penal, a Lei das Contravengbes Penais
(aqui é interessante notar o modo como aparece o componente
de “classe” no direito criminal: enquanto se punia criminalmen-
te a mendicancia, também se punia, na area civel, o prédigo;
com isso, cria-se um elo entre o mendigo e o prédigo; o pri-
meiro denuncia o sistema injusto, a divisdo em classes (como
nao poderia ser diferente, era requisito subjetivo do tipo que o
autor nao tivesse renda ou meios para o proprio sustento, o que
permite concluir que era um crime préprio, unicamente possivel
de ser praticado por pobres), etc.; ja o segundo decepciona o
sistema, d’onde se pode dizer que o prédigo é o “lumpen da
burguesia” nacional).

Ao (atual) Codigo Penal de 1940 foram sendo acrescidas
leis, sendo que parcela consideravel sem qualquer sistematici-
dade. Na medida em que o crime se organizava e mudava de
feicdo, 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 confissao de que, historicamente, criminaliza-
mos a pobreza e mantemos um direito penal de “classe”

Ja é de certa forma um lugar-comum qualificar o Direito Pe-
nal (e em especial o Direito Penal brasileiro) como conservador
e ideoldgico, tipico de um modelo de Estado em que a produ-
cao 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 questao em outros termos, nao ha como di-
zer que o Direito Penal “classico” nao seja mesmo refém de
um paradigma liberal-individual-patrimonialista, que o colocou
a servico da protecao do patrimdnio, da propriedade e, sobre-
modo, dos proprietéarios.

Os exemplos sao inUmeros e ja foram quase todos bem
explorados por qualquer doutrina critica. Fala-se de um ema-
ranhado legislativo que estabelece agdes penais publicas e
incondicionadas para crimes de nitido cariz patrimonial e indivi-
dual, como o furto privilegiado* (art. 155, § 22, do Codigo Penal)
e a alteracdo de marca em gado alheio (com pena de até 3
(trés) anos de detencéo (!) conforme art. 162 do Cédigo Penal);
ou publicas (ainda), mas condicionadas a representacéo, em
casos como o de tomar refeicdo em restaurante sem dispor de
recursos para pagamento (art. 176 do Cédigo Penal). Isso para
nao falar na nossa sempre lembrada Lei das Contravencgdes 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, 1, da LCP), que se finge de funcionario publico (art. 45 da
LCP), que se entrega a ociosidade sem renda que Ihe assegure
meios bastantes de subsisténcia (art. 59 da LCP) e que se em-
briaga (art. 62 da LCP). E isso tudo, também, sempre mediante
a ciosa atuacao publica e incondicionada do Ministério Publico
(art. 17 da LCP).

Essas infracOes todas, sem excecao, sdo representativas
de uma experiéncia de um Estado protoliberal, e da nitida opo-
sicdo entre Estado e sociedade civil (cidadania) que a caracteri-
za, como confirma a pequena digressao historica anteriormente
realizada. A garantia da seguranca (e é para isso que se “con-
trata” o Estado legal-liberal-formal-burgués) passa inexoravel-
mente pela protecao dos bens juridicos vida/integridade pesso-
al (os crimes “de carne e 0sso” estdo todos 14) e, como visto, do
patriménio (em especial, o individual).

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

4 A comissao responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do novo cédigo
penal aprovou recentemente a necessidade de representagao da vitima de
furto como condicéo para o ajuizamento da acéo 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 Democra-
tico (e Social) de Direito. Isso significa dizer, em sintese, que a
nossa realidade passou a ser tomada por um acentuado deslo-
camento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo
para o plano da justica constitucional, que passa a zelar (e a
legitimar-se) pela busca dos altos objetivos da Republica, entre
eles, a erradicacao da pobreza e a reducao das desigualdades
sociais (art. 32, lll, da CR). Entre os fatores que colaboraram
para esse deslocamento esta o tipo de Constituicdo do pos-se-
gunda grande guerra, com nitido cariz principiolégico, quando
o direito passou a abarcar o mundo pratico até entdo rejeitado
pelo positivismo.

Se nos quadros de um modelo de Direito Liberal fazia al-
gum sentido o privilégio da defesa do patriménio e seguranca
individuais — e isso ja estava presente em John Locke —, agora
nés devemos (deveriamos) ter em mente a presenga de novos
bens juridicos, tipicos da tradigdo que se forja no Estado Demo-
cratico de Direito, no qual ndo ha (mais) oposicao entre Estado
e sociedade. A defesa do Estado (isto é, de um Estado que
passa da condicao 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-
loguem como entrave a concretizacao do projeto constitucional.

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

Nesse sentido, vale lembrar que Constituicdo (se nao é
uma mera “carta de intencdes”) efetivamente determina ao Le-
gislativo e ao Judiciario que orientem o seu agir para esta dire-
¢ao, dando protecao suficiente aos bens juridicos que foram ca-
talogados em destaque (ndo sé a ordem econdmico-financeira,
mas também o meio também o meio ambiente e a infancia e
juventude, por exemplo). E, afinal, se o Direito Penal é a ultima
ratio, a mais grave das redes sancionatorias do aparato estatal,
o minimo que se espera (e ai Dworkin tem razao, quando cobra
coeréncia e integridade do Direito) é que trate desigualmente
os crimes desiguais. Exemplificando para ficar mais claro: se o
patrimonio individual é algo a ser protegido (e segue sendo a
propriedade um direito fundamental, algo que se lembra para
evitar mal-entendidos — art. 52, XXIl da CR), inclusive via Direito
Penal, entdo ndo pode haver duvida de que o tratamento deve
ser ainda mais rigoroso quando a lesividade atinge o patrimé-
nio da coletividade. Ou por outra: se segue sendo criminalizada
a violagdo da honra (também direito fundamental, a propésito
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— art. 59, X, da CR), nao se espera menos das condutas que
agridam direitos da infancia 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 rapida pesquisa nos principais sitios
eletronicos dos Tribunais do Brasil nos da provas incontorna-
veis disso, como veremos a seguir.

2.1 Alegislagéo e suas incongruéncias: uma breve comparagao
entre (alguns) tipos penais

N&o é necesséria uma pesquisa muito aprofundada para
que se encontrem incongruéncias no ordenamento juridico-
-penal brasileiro. A partir da simples leitura da Parte Especial
do Codigo Penal ja se deduz, de plano, a preferéncia do legis-
lador na penalizacdo dos crimes patrimoniais quando em com-
paragao com os crimes praticados contra a pessoa. Veja-se
exemplificativamente que ao crime de homicidio simples é co-
minada uma pena minima abstrata de 6 (seis) anos, inferior a
estabelecida para o crime de roubo qualificado pelo resultado
leséo corporal grave, casos em que se parte de 7 (sete) anos.
Ainda, ao crime de homicidio qualificado é cominada pena mui-
to inferior a relativa ao crime de roubo qualificado pelo resultado
morte: nesse a pena abstrata varia de 20 (vinte) a (trinta) anos
de reclusdo; naquele, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Ou seja, a “qualificadora” de “subtracéo de coisa alheia
mdvel” no crime de homicidio (ou, se assim se quiser, homicidio
praticado com o motivo de obtencao de vantagem patrimonial),
comina-se uma pena abstrata no minimo 8 (oito) anos mais gra-
ve do que a pena prevista a pratica de homicidio qualificada por
emprego de meio tortura ou outro meio cruel ou ainda na ocor-
réncia de qualquer das circunstancias qualificadoras previstas
(v.g.: mediante paga ou promessa de recompensa) no artigo
121, § 2°, do Codigo Penal.

Permanecendo, ainda, nas disposicdes concernentes aos
titulos | e Il do Cédigo Penal, ao crime de furto qualificado é
cominada pena abstrata muito superior a sangao prevista ao
crime de lesdo corporal de natureza grave. Se para o primeiro a
pena em abstrato varia de 3 (trés) a 8 (oito) anos de reclusao, no
segundo caso limita-se em 1 (um) a 5 (cinco) anos. Ou seja, a
subtracao de bem patrimonial do interior da residéncia da vitima
realizada por mais de uma pessoa ou com abuso de confianca
(veja-se que, nesse Ultimo caso, pode-se enquadrar a subtracao
de objetos da residéncia por empregado da residéncia/estabe-
lecimento) implica sancao superior a ofensa a integridade cor-
poral de que resulte debilidade permanente de membro, senti-
do ou funcéo, ou ainda que coloque em perigo a vida da vitima.
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Indo além, em relacao ao furto simples, a sancao é supe-
rior (duas vezes maior) a definida para o crime de exposi¢ao ou
abandono de recém-nascido, pifios 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos de detencdo em sua modalidade simples, sem falar que
ao furto € cominada pena de reclusao. Importante observar que
a conduta de adquirir — com finalidade comercial — coisa que
deveria saber produto de crime recebe apenamento (minimo)
superior a conduta que — mediante dolo direto — causa lesao
corporal gravissima, gerando deformidade permanente, perda
de membro ou aborto.

Por fim, resta escancarada a preferéncia do legislador
quanto ao bem juridico primordial (eis que a pena deve guar-
dar congruéncia com a necessidade de tutela) quando se tem
como parametro de comparagao as sangoes cominadas aos
crimes de reducao a condicdo analoga a de escravo (pena de
2 (dois) a 8 (oito) anos de reclusdo) e o crime de extorsdo me-
diante sequestro com duracao de mais de 24 horas (pena de 12
(doze) a 20 (vinte) anos de reclusao). Repita-se que o crime de
supressao ou alteragcdo de marcas de animais (art. 162) é ape-
nado com 6 (seis) meses a 3 (trés) anos de detencao e multa,
pena maxima superior a cominada aos crimes de subtragao de
incapazes (art. 249), violéncia doméstica nas hipéteses do § 10°
(art. 129), maus-tratos (art. 136), violagdo de domicilio — quando
praticada durante a noite ou em lugar ermo, ou com emprego
de violéncia ou de arma, ou, ainda, por duas ou mais pessoas
(art. 150, §, 1°) e assédio sexual (art. 216-A, pena maxima de 2
(dois) anos). O apenamento maximo excede, ainda, as penas
originalmente previstas a crimes contra a ordem tributaria (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 crianga e adolescente (arts. 228; 229; 230; 231; 232; 234;
235; 236; 244 da Lei 8.069/90) e a crimes ocorridos em licita-
coes (arts. 93; 97; 98 da Lei 9.666/93).

Considere-se, ademais, que o Brasil é o Unico pais do
mundo em que a fraude a licitagdo é considerado “crime de
menor potencial ofensivo”. Este e tantos outros, tornando-se
despiciendo a sua enumeracao.

Nesse mesmo contexto de descritério de resposta penal
- tendo por perspectiva a importancia do bem juridico prote-
gido — exsurgem, na legislacao esparsa, exemplos ainda mais
desveladores da politica de criminalizacao utilizada em terrae
brasilis. No Cédigo de Defesa do Consumidor séo previstas, co-
mo crimes, as condutas de omitir dizeres ou sinais ostensivos
sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas emba-
lagens, nos invélucros, recipientes ou publicidade ou deixar de
alertar, mediante recomendacOes escritas ostensivas, sobre a
periculosidade do servico a ser prestado; deixar de comunicar
a autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou
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periculosidade de produtos cujo conhecimento seja posterior a
sua colocacao no mercado, deixar de retirar do mercado, ime-
diatamente quando determinado pela autoridade competente,
0S produtos nocivos ou perigosos; executar servico de alto grau
de periculosidade, contrariando determinacdo 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 saude ou seguranca.
Entretanto, a pena estipulada para cada um desses delitos nao
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 pratica advém. Im-
portante observar, embora evidente, que se esta diante de tipos
penais que lidam com defeitos, e ndo meros vicios, do produto,
e que visariam, portanto, a punicdo de condutas de que decor-
ressem problemas de seguranca dos produtos liberados para
0 CoNsumo.

Ja as condutas de “fazer afirmacéo falsa ou enganosa,
ou omitir informacéao relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade,
preco ou garantia de produtos ou servigos” implicam um ape-
namento bem inferior ao que corresponde a qualquer apropria-
¢do 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 € menos
relevante do que a apropriacdo de uma fita de video de loca-
dora (h& varios julgados reconhecendo ser este um caso de
apropriacao indébita — sic).

Interessante notar, ademais, que, segundo o art. 241 da
Lei 9069/90 (alteracao promovida pela Lei 11.829/08), apresen-
tar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por qualquer
meio de comunicacao, inclusive rede mundial de computadores
ou internet, fotografias ou imagens com pornografia ou cenas
de sexo explicito envolvendo crianca ou adolescente acarreta
uma pena de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, pena maxima idéntica
ao do furto praticado por duas pessoas. Veja-se nessa respos-
ta penal o grau de concretizagao da previsao constitucional de
assegurar — com prioridade absoluta — a dignidade e respeito a
crianca e ao adolescente e da determinacao de sua protecao
contra toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao e
violéncia (art. 227, CR).

Alias, o crime de adulteragao de chassi ou sinal de veiculo
automotor, fruto de eficiente lobby das seguradoras de veiculos,
tem um apenamento de 3 (trés) a 6 (seis) anos de reclusao e
multa. Essa pena minima é maior do que as cominadas aos cri-
mes de lesdo corporal permanente com perda de membro — 2
(dois) a 8 (oito) anos —, de instigacao ao suicidio, se vier a ocor-
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rer a morte — 2 (dois) a 6 (seis) anos - e de infanticidio — 2 (dois)
a 6 (seis) anos (detencao). De todo modo, para proteger a fami-
lia — em verdade, a propriedade privada — o legislador teve es-
pecial preocupacao para com a bigamia: 2 (dois) a 6 (seis) anos
de reclusao (com o reforco de que a lei n. 11.106, de 28.03.05
que extirpou do ordenamento o crime de adultério nao alcangou
por opcgao politica o inconstitucional crime de bigamia).

E nédo para por ai: mesmo que a crianga e o adolescente
recebam especial protecao do Estado — e aqui, insisto, basta ver
a Constituicao a respeito —, o legislador parece mais uma vez
estar com os olhos voltados para a propriedade privada, enfim,
para os bens juridicos de cariz interindividual. Veja-se, nesse
sentido, o teor do art. 243 do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente e a completa desproporcao do preceito secundario em
relacdo a importancia do bem juridico protegido (observe-se
que a ordem de protecao cariz constitucional): O art. 243 es-
tabelece a ineficaz pena de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e multa
aquele que “Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar
ou entregar, de qualquer forma, a crianca ou adolescente, sem
justa causa, produtos cujos componentes possam causar de-
pendéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagao indevida”.

Ampliando a andlise, a gestao temeraria de instituicdo fi-
nanceira tem tratamento absolutamente idéntico ao do furto
qualificado. J& de acordo com o Cédigo Eleitoral, dar, oferecer,
prometer, solicitar ou receber para si ou para outrem dinheiro,
dadiva ou qualquer outra vantagem a fim de obter ou dar voto e
para conseguir ou prometer abstencao, ainda que a oferta nao
seja aceita, ttm a mesma cominacao de pena (méaxima) do que
a prevista para o crime de furto simples, sendo inferior a sancao
estabelecida para a pratica de estelionato.

Examinemos, agora, alguns incisos do art. 12 do recep-
cionado e alterado (depois da Constituicao) Decreto-Lei 201/67
(que dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos Municipais)
e que dizem respeito aquilo que esta na manchete de todos os
jornais cotidianamente, a dilapidagao do erario:

Il — Desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas
publicas;

Xl — Adquirir bens, ou realizar servigcos e obras, sem con-
corréncia ou coleta de precos, nos casos exigidos em lei
Xl — Nomear, admitir ou designar servidor, contra expres-
sa disposicao de lei;

XVII - Ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desa-
cordo com os limites estabelecidos pelo Senado Federal,
sem fundamento na lei orgamentaria ou na de crédito adi-
cional ou com inobservancia de prescricao legal; (Inciso
acrescido pela Lei 10.028, de 19.10.2000)

XVIIl — Deixar de promover ou de ordenar, na forma da lei,
o cancelamento, a amortizagao ou a constituicdo de reser-
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va para anular os efeitos de operacao de crédito realizada
com inobservancia de limite, condicdo ou montante esta-
belecido em lei;

Pois bem. Todas as condutas acima elencadas recebem a
pena de detencgdo de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos. Em sintese,
uma singela comparagao com as penas previstas para a adul-
teracédo de chassi de automovel ou para o furto qualificado pa-
rece indicar os objetivos da legislacao penal em terrae brasilis.
Do mesmo modo, € mais grave praticar estelionato do que pro-
vocar, pela emissao de efluentes ou carreamento de materiais,
o perecimento de espécimes da fauna aquatica existentes em
rios, lagos, agudes, lagoas, baias ou aguas jurisdicionais brasi-
leiras. A mesma comparacao vale para o crime de destruicao de
floresta de preservacado permanente, sempre com a vantagem
da substituicdo por multa.

A analise vai ao absurdo se analisarmos o crime de receber
ou adquirir, para fins comerciais ou industriais, madeira, lenha,
carvao e outros produtos de origem vegetal sem exigir a exibi-
cao de licenca do vendedor, outorgada pela autoridade compe-
tente, e sem munir-se da via que devera acompanhar o produto
até final beneficiamento, cuja pena é de detencéo de 6 (seis)
meses a 1 (um) ano e multa. Também a construcao, a reforma,
a ampliagao, a instalagado, em qualquer parte do territério na-
cional, de estabelecimentos, obras ou servigos potencialmente
poluidores, sem licenca ou autorizacdo dos 6rgaos ambientais
competentes, ou contrariando as normas legais e regulamen-
tares pertinentes tém cominacao abstrata de pena valorada de
forma semelhante a uma contravencao penal (1 (um) a 6 (seis)
meses de detencao ou multa).

E o que dizer do contetdo do art. 97, paragrafo Unico,®
do Estatuto do Idoso, que determina 3 (trés) anos como pena
maxima para a omisséo da prestacdo de assisténcia 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 nao deve gerar muita surpresa, mormente se levarmos
em conta o apenamento cominado ao ja mencionado crime de
adulteracédo de chassi de automével...!

5 Lei 10.741/2003, art. 97: Deixar de prestar assisténcia ao idoso, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, em situagdo de iminente perigo, ou recusar,
retardar ou dificultar sua assisténcia a saude, sem justa causa, ou ndo pedir,
nesses casos, o socorro de autoridade publica: Pena — detencdo de 6 (seis)
meses a 1 (um) ano e multa. Pardgrafo tnico. A pena é aumentada de metade,
se da omissao resulta lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta
a morte.
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2.2 Algumas decisées judiciais de terrae brasilis que reforcam
a tese da “criminalizacdo da pobreza” e da “pobreza da
criminalizagcéo”

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 exemplificacao da assercao,
a Lei 4729/65 estabelecia penas de detencdo de 6 (seis) me-
ses a 2 (dois) anos ao crime de sonegacao fiscal. Ou seja, a
desproporcionalidade era tanta que as condutas que configura-
vam crimes-meio para a pratica da sonegacéo fiscal (tais como
a falsificagdo e o uso de documento falso) era cominada, no
Cadigo Penal, sancdo autbnoma bastante superior a comina-
da a pratica do crime-fim. Entao, apenas em 1990, a Lei 8.137
agravou as penas, tendo sido, contudo, 0 aumento da sancao
acompanhado da previsdo da extingao da punibilidade ante o
pagamento do tributo antes do recebimento da denuncia. Na
(des) protecao da ordem tributaria, em retrocessos e avangos
legislativos, revogados e reeditados artigos que consagravam a
mesma previsao de extincdo da punibilidade pela pagamento,
chegou-se a Lei art. 92 da Lei 10.684/03 em que se determina
a suspensao da pretensao punitiva — com o parcelamento — e a
extingao da punibilidade — com o pagamento dos débitos oriun-
dos de tributos e de contribuicdes sociais.

Alids, em caso emblematico, quando do julgamento de Marcos
Valério — Recurso Especial n. 942.769 — MG (2007/0046519-5),
o Superior Tribunal de Justica decidiu pela extincao da punibi-
lidade de crime de sonegacéo fiscal pelo pagamento das par-
celas nao recolhidas em momento posterior ao recebimento da
denuncia, consagrando o entendimento que o pagamento do
tributo a qualquer tempo enseja o fim da possibilidade de res-
ponsabilizagao penal.

Para evitar mal-entendidos, advirto desde logo: ndo me
oponho que se venha a defender que, efetivamente, esse é o
caminho a ser seguido pelo direito penal contemporaneo. O
que devemos discutir — e fodo o presente texto aponta nessa
direcdo — séo as razdes 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 tributaria e previdéncia extingue a punibi-
lidade (art. 92 da Lei 10.684/03)¢, beneficio que se resiste em
estender ao autor de um furto que reparou o dano a vitima:

6 Lei10.684/03, Art. 92 E suspensa a pretensao punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 12 e 22 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 —
Caodigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.
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Apropriacdo de contribuicbes previdenciarias. Parcela-
mento do débito. Extincao da punibilidade. Pacificou-se
no Superior Tribunal de Justica a compreensao segundo a
qual, nos crimes contra a ordem tributaria, o parcelamento
antecedente a dentncia extingue a punibilidade. (REsp n.
249.812/SP, 62 Turma, rel. min. Paulo Gallotti, j. 17.05.01,
v.u., DJU 18.02.02, p. 525, in Boletim IBCCRIM, 112/593).
APELACAO-CRIME. FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA INSIG-
NIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. DECRETO CONDENATO-
RIO MANTIDO. AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRA-
DAS. DOSIMETRIA DA PENA.

[...]

3. ARREPENDIMENTO POSTERIOR. Como o bem objeto
do furto foi devolvido a vitima, antes do oferecimento da
denuncia, incidiu a redutora prevista no art. 16 do CP. Im-
possibilidade de analogia com o Direito Tributario — o qual
permite a extingdo da punibilidade com a reparacdo do
dano -, porque a situacdo em comento tem previsdo na
lei penal.

[...]

Apelo improvido. De oficio, corrigido erro material, para re-
dimensionar a pena privativa de liberdade aplicada ao réu
em 8 meses de reclusao.

(Apelagao-Crime n. 70015163355, 82 Camara Criminal
do TJRS, Rel. Fabianne Breton Baisch. j. 23.08.2006,
unanime).

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

FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INEXISTENTE.
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. EXAME QUE NAO EXI-
GE AS CONDICOES DA LEI PROCESSUAL. AUSENCIA DE
PROVA DA PARTICIPAGAO DO APELADO. ABSOLVIGAO.
PENA. FURTO QUALIFICADO. INEXISTENCIA DE ISONOMIA
COM O ROUBO. MULTA. APLICACAO OBRIGATORIA. TEN-
TATIVA. DOSIMETRIA. FURTO QUALIFICADO E PRIVILEGIO.
POSSIBILIDADE.

| — A avaliacdo dos bens furtados importou em valor si-
milar a um terco do salario minimo da época, afastando,
desta forma, o reconhecimento de fato de bagatela ou in-
significante. Ele ndo atinge o patamar exigido pelo Quarto
Grupo Criminal desta Corte, exemplos: “Para configurar-se
o crime bagatelar, o valor da res deve ser desprezivel, infi-
mo, inexpressivo, e este é aquele que se situa em patamar
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inferior a dez por cento do salario minimo, ou, quando
muito, alcanga esse percentual, indice que foi supera-
do”; “Principio da insignificancia nao aplicavel no caso
concreto... Res furtivae de valor significativo, R$ 37,00,
correspondente a pouco mais de 20% do salario minimo
da época dos fatos” etc.

[...]

(Apelacao Crime n. 70024760969, 72 Camara Criminal do
TJRS, Rel. Sylvio Baptista Neto. j. 17.07.2008).

PENAL. PROCESSO PENAL. DESCAMINHO. DENUNCIA RE-
JEITADA APOS RECEBIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRINC-
PIO DA INSIGNIFICANCIA. ELEMENTO OBJETIVO ATENDI-
DO. ANTECEDENTES NA CONDUTA. APLICABILIDADE.

[...]

3. De acordo com a orientacdo adotada pela 42 Se¢ao des-
ta Corte, aplica-se o principio da insignificancia quando o
valor do tributo iludido ndo exceder a R$ 2.500,00 (dois mil
e quinhentos reais).

(Recurso em Sentido Estrito n. 2005.71.18.003480-9/RS,
82 Turma do TRF da 42 Regido, Rel. Claudia Cristina Cristo-
fani. j. 09.01.2008, maioria, DE 16.01.2008).”

Além disso, a responsabilidade penal da pessoa juridica,
que veio para ampliar a protecdo do meio ambiente, apesar da
norma do texto do art. 225, § 32, da CR, nado transcende a pro-
ducéo doutrinaria:

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE — DENUNCIA OFERTA-
DA CONTRA PESSOA JURIDICA — ENTE QUE NAO PODE
SER RESPONSABILIZADO PELA PRATICA DE CRIME — AU-
SENCIA DE VONTADE PROPRIA - RECURSO PROVIDO.

‘A pessoa juridica, porque desprovida de vontade prdpria,
sendo mero instrumento de seus s6cios ou prepostos, ndo
pode figurar como sujeito ativo de crime, pois a respon-
sabilidade objetiva ndo esta prevista na legislacao penal
vigente” (RCR n. 03.003801-9, de Curitibanos, Rel. Maurilio
Moreira Leite, j. 01.04.2003).

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE (ART. 54, § 29, INC. V, DA
LEI N. 9.605/98) — MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVA-
DAS - CRIME FORMAL E DE PERIGO — DESNECESSIDADE
DA OCORRENCIA EFETIVA DO DANO, BASTANDO A POTEN-
CIALIDADE LESIVA QUE POSSA CAUSAR - CULPABILIDADE
DO RESPONSAVEL PELA EMPRESA EVIDENCIADA — DELITO
CONFIGURADO - CONDENAQAO MANTIDA. O crime de po-
luicdo é delito formal, que se consuma com a possibilidade
de dano, pois, uma vez consumado, afeta de tal maneira
o0 meio ambiente que, dificilmente, as suas caracteristicas

7 Deve-se registrar que, recentemente, o parametro da insignificancia na Justica
Federal passou para R$ 10.000,00 (STF: HC n. 92.438/PR).
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primitivas poderao ser recuperadas, advindo dai a neces-
sidade de evité-lo o quanto possivel.

PENA ACESSORIA — REPARACAO DO DANO AMBIENTAL.
Fixacao conforme os prejuizos sofridos pelo ofendido ou
pelo meio ambiente e nao de acordo com as condicoes
pessoais do réu. Recurso parcialmente provido.”
(Apelagdo Criminal n. 2006.015166-6, 22 Camara Cri-
minal do TJSC, Rel. Irineu Jodo da Silva. unanime, DJ
12.07.20086).

E a “vadiagem”, se (isoladamente) ndo leva mais a conde-
nacao criminal, continua sendo reprimida pelo aparato penal,
escamoteada como fundamento para prisées preventivas:

HABEAS CORPUS LIBERATORIO COM PEDIDO DE LIMINAR
- EXCESSO DE PRAZO NA CONCLUSAO DA INSTRUGAO
PROCESSUAL CAUSADA EXCLUSIVAMENTE PELO REU.
Paciente que falseou sua verdadeira identidade com a
Unica intengdo de prejudicar o andamento da instrugéo
criminal, levando o Magistrado a deflagrar as diligéncias
necessarias. Elemento de extrema periculosidade, contu-
maz em praticas delitivas. Vadiagem devidamente com-
provada. Custédia do paciente necessaria como forma de
resguardar a ordem publica. Excesso de prazo absorvido
pelo juizo de razoabilidade. Instrugdo criminal encerrada.
Inteligéncia da Simula n. 52 do STJ. Processo preste a ser
sentenciado. Constrangimento ilegal descaracterizado.
Ordem denegada. Deciséao unanime.

(Habeas Corpus n. 200530055422 (61412), Camaras Cri-
minais Reunidas do TJPA, Rel. Raimunda do Carmo Go-
mes Noronha. j. 27.04.2006).

Por fim, se também néo encontramos condenagao alguma
pelo revogado em 2009 — embora nao recepcionado pela Cons-
tituicao — delito de “mendicancia” (ufa!), descobrimos que o
Superior Tribunal de Justica ja pacificou que o fornecimento de
bebidas alcodlicas para criangas nao é crime (&, na melhor das
hipoteses, contravengao penal — art. 63, |, da LCP), conclusao
a qual se chegou através de uma interpretacao “léxico-grafica”
das disposicoes do ECA:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NEGATIVA
DE VIGENCIA AO ART. 243 DA LEI 8.069/90. FORNECIMENTO
DE BEBIDA ALCOOLICA A MENOR. DENUNCIA REJEITADA.
NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

[...]

2. A distincgo estabelecida no art. 81 do ECA das catego-
rias “bebida alcodlica” e “produtos cujos componentes
possam causar dependéncia fisica ou psiquica” exclui
aquela do objeto material previsto no delito disposto no art.
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243 da Lei 8.069/90; caso contrario, 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, Orgao Julgador T5
— QUINTA TURMA Data do Julgamento 28/02/2008 Data da
Publicacéo/Fonte DJ 31.03.2008).

Por ultimo, vale referir, na especificidade da operacionali-
dade cotidiana do direito penal, alguns exemplos decorrentes
de recursos-crime que chegaram a 52 Camara Criminal do TJRS,
que dao uma amostra da crise de paradigma de dupla face que
atravessa o Direito e a dogmaética juridica:

Exemplo 1 — Cidadao 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 Justica pediu a prisao preventiva do acusado (imagine-se o
grau de “periculosidade” do citado cidadao, a ponto de o Minis-
tério Publico querer vé-lo recolhido a prisdo). Felizmente, o Juiz
nao atendeu ao pleito. Entretanto, condenou o réu a 2 (dois)
anos de reclusao! 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 — Cidadao foi condenado a 2 (dois) anos de
recluséo por ter furtado um par de ténis usado, um relégio, 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 existéncia do fato. Quanto a
autoria? Nem de longe havia provas.

Exemplo 3 - Cidadao foi processado porque teria furtado
uma garrafa de vinho e alguns metros de mangueira plastica e
um facao. Foi preso preventivamente. Ficou recolhido mais de 6
meses. Ao final, o Juiz 0 condenou a 4 (quatro) meses de reclu-
sao, pelo delito de receptacao, do qual ndo havia prova alguma.
Em segundo grau, o réu foi absolvido.

Exemplo 4 — Cidadao 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 acusacao, o cheque
seria furtado. Foi condenado a 1 (um) ano e 10 meses de reclu-
sao. Permaneceu preso preventivamente por 10 (dez) meses.
Como nao foi dado direito ao acusado de recorrer em liberda-
de, quando o processo chegou ao segundo grau (apelacao), ja
estava preso ha 14 (quatorze) meses. Resultado do julgamento:
foi absolvido porque ndo havia provas.

Exemplo 5 — Cidadao, depois de discutir com sua esposa,
tentou suicidio. Nao conseguiu o intento. Quando saiu do hos-
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pital, foi denunciado por porte ilegal de arma (afinal, o “réu” (?)
nao tinha autorizacao legal para ter a arma em sua casa). Foi
condenado a 1 (um) ano de detengdo. Em segundo grau, foi
absolvido. E preciso dizer mais?

Poder-se-iam acrescentar ainda outros exemplos, como o
caso de dois cidadaos condenados a 2 (dois) anos de reclusao
por terem “subtraido”, das aguas de um bucélico agude no inte-
rior do Rio Grande do Sul, 9 (nove) peixes tipo “traira”, avaliados
em R$ 7,50, ou do cidadao que ficou preso por ordem da jus-
tica de Tubardo-SC, pelo periodo 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 questdes podem ser compreendidas
a partir de dois julgamentos do Superior Tribunal de Justica
que ilustram perfeitamente a incompatibilidade hermenéutica
e a baixa compreensdo constitucional contra a qual se insur-
ge, dando razdo as correntes da criminologia critica que diu-
turnamente denunciam ser esta a Arcana Juris. Em ambas, o
principio da insignificancia assumiu papel de destaque, nao
sendo considerado aplicavel no primeiro momento, quando se
tratava de um furto alguns mantimentos e utensilios cujo valor
totalizava R$ 88,50 e, no segundo caso, tido por apto a escusar
penalmente o autor de crime de descaminho cujo prejuizo aos
cofres publicos fora avaliado em R$ 4.239,36. Nada que cause
espanto, eis que a Terceira Sessdo daquela corte — ha muito —
ja considera R$ 10.000,00 como piso para o arquivamento das
acoes penais em crimes de descaminho. Alias, dado compativel
com a Portaria n. 75 do Ministério da Fazenda, que estabelece
a quantia de R$ 20.000,00 como parametro minimo para o ajui-
zamento de execugao fiscal em face de contribuintes em dé-
bito com a Fazenda Publica (http://www.receita.fazenda.gov.br/
Legislacao/Portarias/2012/MinisteriodaFazenda/portmf075.htm
acessado em 20/05/2012):

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. PRIN-
CiPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICABILIDADE. ANALI-
SE DO VALOR DA COISA SUBTRAIDA E CONDIGAO ECONO-
MICA DA VIiTIMA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. A verificagdo da lesividade minima da conduta, apta a
torna-la atipica, deve levar em consideragao ndo sé o va-
lor econdmico e a importancia do objeto material subtra-
ido, mas também a condi¢cdo econdémica da vitima e as
circunstancias e consequéncias do delito cometido, a fim
de se determinar se houve ou nao relevante lesdo ao bem
juridico tutelado (HC 95.226/MS, Rel. Min. JORGE MUSSI,
Quinta Turma, DJ 4/8/08). 2. Recurso conhecido e provido
para restabelecer a sentenga condenatéria.

Acordéao
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao par-
tes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA
TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
conhecer do recurso e Ihe dar provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoleao
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-
ca. REsp 1094906. Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, Ministro: Arnaldo Esteves de Lima. Julgado em
02/06/2009. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em:
8 dez 2011).

EMENTA

HABEAS CORPUS. PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REJEICAO DA DENUNCIA. RECURSO
EM SENTIDO ESTRITO MINISTERIAL PROVIDO. APLICABILI-
DADE DO VALOR FIXADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/02
COMO PARAMETRO. DEBITO FISCAL INFERIOR. IRRELE-
VANCIA DA CONDUTA NA ESFERA PENAL CONFIGURADA.
PRECEDENTE DA TERCEIRA SECAO. ORDEM CONCEDIDA.
1. Apés o julgamento do REsp 1.112.748/TO, a Terceira
Secao 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 execucao fiscal sem baixa
na distribuicdo, como parametro para o reconhecimento
do Principio da insignificancia 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), razao pela qual esta caracteriza-
do na espécie a irrelevancia da conduta na esfera penal.
3. Ordem concedida para determinar o trancamento da
acao penal deflagrada em desfavor da paciente. (BRASIL.
HC 101505 Relator: Ministro Jorge Mussi. Quinta Turma do
STJ. Julgado em 28/09/2009. Disponivel em: <www.stj.jus.
br> Acesso em: 8 dez 2011).

Releva registrar, ainda, pesquisa realizada pela Procurado-
ra da Republica Ela Castilho (1998), cujos dados dao conta de
que, de 1986 a 1995, somente cinco dos 682 supostos crimes
financeiros apurados pelo Banco Central resultaram em conde-
nagdes em primeira instancia na Justica Federal. A pesquisa re-
vela que nove dos 682 casos apurados pelo Banco Central tam-
bém sofreram condenacdes nos tribunais superiores. Porém — e
isso é de extrema relevancia — nenhum dos 19 réus condenados
por crime do colarinho branco foi para a cadeia! A pesquisa em
questao ressalta também que o nimero de 682 casos apurados
é extremamente pifio, em face dos milhares de casos de crimes
do colarinho branco que ocorrem a todo ano no pais! Mais do
que isso, ha que se registrar que o montante do prejuizo cau-
sado a populacao (ao Estado-sociedade) por esses 682 casos
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(e isso “naquela época” de baixa descoberta da corrupcao) foi
maior que a soma dos valores furtados, apropriados e roubados
no mesmo periodo.?

Alias, constata-se, a partir do censo penitenciario realizado
em junho de 2009 pelo Departamento Penitenciario Nacional,®
que os crimes mais apenados em terrae brasilis sdo aqueles co-
metidos pelas classes menos abastadas, tais como roubo ma-
jorado, simples e qualificado pelo resultado morte, trafico ilicito
de entorpecentes, furto simples e qualificado, homicidio e porte/
posse ilegal de arma. Nao ha qualquer mencao — na verdade
devem se enquadrar na categoria “outros crimes” (portanto,
sem relevancia estatistica) — a crimes praticados contra a ordem
financeira e tributaria. No mesmo sentido, pesquisa publicada
no jornal Folha de S.Paulo (2008, p. C1), revela que, de uma
populacao prisional de 158.447 presos existentes no estado de
Sao Paulo, apenas 1.747 possuem ensino superior ou pés-gra-
duacéao. 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 pratica de crime de corrupgao
passiva, tortura ou por aqueles estabelecidos na lei Maria da
Penha. Em contrapartida, 9.587 estao detidos pela pratica de
tréfico de entorpecentes.™

Nao causa, pois, surpresa que passados mais de dez anos
da realizacao da pesquisa realizada por Castilho, dados extra-
idos do Infopen' revelam de forma cristalina a manutengao
da clientela hospedada nas penitenciarias, cadeias publicas e
demais estabelecimentos prisionais brasileiros. Num universo
de 471.254 internos, 216.870 ndo completaram o ensino funda-
mental, 52.970 nao concluiram o ensino médio e 26.343 sequer
foram alfabetizados.

Tampouco surpreende a constatacao de que 240.642 cum-
prem pena por crimes contra a propriedade e somente 1.144
por crimes contra a administracao publica (peculato, concussao
e excesso de exacgao e corrupcao passiva). 125.744 cumprem
pena por trafico de entorpecentes, ao passo que 156 o fazem
por crimes ambientais. Por tudo isso, ndo é sem motivo que
nao constam registros de internos condenados por fraude a li-

8 A situagao, aliés, se repete também nos Estados Unidos. Segundo Coleman,
as cifras anuais concernentes a sonegacao fiscal, a fraudes nos sistemas
de saude e a violagao as leis antitruste alcancam 500 bilhdes de dolares, ao
passo que, nos crimes convencionais, o valor atinge 13,3 bilndes de ddlares,
cifra que néao atinge, portanto, sequer 3% do dano patrimonial causado pela
mencionada criminalidade de elite (COLEMAN, 2005).

9 Disponivelem: <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 extraidos do Sistema Integrado de Informagdes Penitenciarias — Infopen.
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE
94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>. Acesso em: 25 maio 2012.
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citacao, gestao fraudulenta (ou qualquer outro crime contra o
sistema financeiro).

Novamente vem a discussao: ndo devemos nos preocu-
par, primordialmente, com a questao de que “devemos ou nao
estender a pena de prisdo — efetiva — aos crimes do colarinho
branco”. Devemos nos debrugar, sim, sobre o modo como as
instituicées olham para os crimes do “andar de baixo” e do “an-
dar de cima”. E pensar nisso a luz da coeréncia e da integridade
da legislacéo e da jurisdicao.

Parcela consideravel das decis6es acima apontadas — que
servem apenas de amostragem —apenas reforgam o carater dis-
criminatério e rotulador do direito penal. Assim, se, de um lado,
existe a legislacao que inadequadamente deixa de hierarquizar
os bens juridicos a serem protegidos pelo direito penal, de ou-
tro, ha o Judiciario e o Ministério Publico que reproduzem essa
crise paradigmatica. E é nesse sentido que o uso continuo e
aprofundado da jurisdicdo constitucional poderia, de um lado,
proceder a uma verdadeira filtragem hermenéutico-constitucio-
nal dos tipos penais incongruentes e desproporcionais e, de
outro, na impossibilidade do uso da jurisdicao constitucional
em face dos seus limites, denunciar (veementemente) as ano-
malias, fazendo uma Appelentscheidung (apelo ao legislador).

Do contrario, devemos admitir: Faoro ainda tem razéo.

3 O anteprojeto do novo Cédigo Penal: riscos e advertén-
cias (em face das recorréncias)

Os elementos que podem ser colhidos do anteprojeto pre-
parado pela comissao de juristas indicada pelo Senado Federal
apontam para a permanéncia de discurso conservador, ao mes-
mo tempo em que ha uma série de indicagdes de persisténcia
na légica do “direito penal do risco” e suas técnicas de reducéao
ou neutralizacdo do mesmo.” Como mostrou David Garland
(por exemplo, em The culture of control, 2001), hoje ha uma vi-
sualizagao da perda do controle primario no combate ao crime,
razao por que se tem produzido uma politica “volatil e contra-
ditéria” de controle, que se caracteriza por uma “ambivaléncia
politica” e que impede agdes coerentes e inteligiveis por parte
do Estado em face das limitacbes que ele tem. Isso pode ser
visto, por exemplo, na criminalizagao/tipificacédo do enriqueci-
mento ilicito, das milicias, dos jogos de azar (sic) e no reforco
ou endosso da criminalizagdo da embriaguez ao volante e do
porte de armas, para citar apenas alguns indicios. Fagco uma

12 Observacgoes feitas tendo como base a entrevista concedida pelo ministro
Gilson Dipp, presidente da comissao de Juristas responsavel pela elaboracéo
do anteprojeto do novo cédigo penal. Disponivel 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 observagdo: o discurso de que a sociedade é ou foi
ouvida nao tem comprovagao empirica. As audiéncias publicas
foram seletivas. Os espagos para discussao foram mindsculos.
As universidades - refiro-me aos centros de exceléncia que es-
tudam a matéria — nao participaram dos debates.

3.1 A importancia da teoria do direito

Nao podemos mais tratar uma codificacao e sua confec-
¢80 como se vivéssemos ainda no século XIX. Quero dizer, ndo
vale nada defender hoje a completude da codificacao. E extre-
mamente dificil acreditar, nessa quadra da histéria, que, por
exemplo, “se o Cddigo Penal for mais claro, sem essa colcha
de retalhos de varias leis, ele podera ser aplicado com mais
Justica”. A “clareza” da legislacdo é um problema novecentis-
ta, isto é, de quando ainda se acreditava que o direito poderia
Ser expresso apenas por conceitos. Sabemos que nao é mais
assim. Hoje nao faltam vozes a defender que as palavras da lei
sdo vagas e ambiguas. Isso nem é mais novidade. Até a dog-
matica mais pedestre sabe disso, embora, de algum modo,
continue sustentando o mesmo sentido objetivo, existente por
si mesmo no texto da legislacdo. Ora, a hermenéutica contem-
poranea ja mostrou que, quando interpretamos um texto, mer-
gulhamos num acontecimento que envolve, ao mesmo tempo,
nossa autocompreensao e a compreensao do texto. De maneira
gue nenhum cédigo sera “claro o bastante” diante de incautos
“operadores do direito” (sic). Do mesmo modo que, me parece
evidente, nao é possivel uma conclusao silogistica entre a clare-
za e ajustica do direito penal.

3.2 A questao dos crimes de colarinho branco

A questao 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 adequacgao a Consti-
tuicdo. Mas, fundamentalmente, ha outra questao: nao adianta
“endurecer” as penas dos crimes do colarinho branco, de um
lado, e “amolecer”, de outro, com substituicbes de penas, ces-
tas bésicas, essas coisas que desmoralizam o sistema. Equani-
midade (fairness, em inglés) quer dizer: sem privilégios para o
andar de cima. S6 isso ja € um bom comeco. Porque privilégios
para o andar de baixo nunca havera.

3.3 A secularizagéo do direito. Podemos punir vicios e
comportamentos?

Estou curioso para saber como o projeto trata de uma
questao muito importante nestes tempos de democracia. Trata-se
da secularizacédo. Ou seja, ndo se pode mais pensar em punir
vicios e comportamentos sociais. O primeiro artigo do Cédigo
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deveria estabelecer que esta derrogada a malsinada Lei das
Contravengdes Penais. Como ja 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 conteddo dos
tipos que compées a LCP. E um behaviorismo criminal. Como
bem diz Ferrajoli, no Estado Democratico, o Estado esta proibi-
do de punir vicios e comportamentos (ou meros comportamen-
tos). Alias, ha mais de 20 anos que coloco a minha estranheza
acerca dos motivos pelos quais ndao houve a suscitagao da in-
constitucionalidade da LCP. O porteiro do Tribunal a declararia
contra a ordem democratica. Assim, gostaria de saber o que
o projeto tem a dizer sobre casa de prostituicdo, coisa que é
praticada em qualquer canto do pais. Onde nao tem lupanario?
Vao continuar proibindo? Para quem? Para os lupanarios mo-
dorrentos? E as “casas de massagem” nas grandes cidades?
Estas podem? Ora, praticar a secularizacao é deixar a hipocrisia
de lado. Ou se libera a zona (sic) ou se proibe para todos, e ndo
libera somente para as camadas dominantes... Crime de dano?
Esbulho? Isso ndo é matéria criminal. E assim por diante. Um
novo Coédigo deve filtrar esses elementos todos! Espero que o
projeto tenha isso muito claro.

3.4 O problema do trafico de drogas

O Cédigo Penal tem a oportunidade de enfrentar essa pro-
blematica bem de perto. E terminar com a teratologia decorren-
te de recente alteragéo legislativa, pela qual, a despeito de au-
mentar a pena minima de 3 para 5 anos, trouxe uma diminuigao
de até 2/3 para os casos de réu primario com o que a pena fica
reduzida a 1 ano e 8 meses. Ou seja, aumenta ou nao 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 Cddigo avance para além dessas questoes
de auséncia de proporcionalidade, isonomia e igualdade de tra-
tamento. Ha que se dar um fim as politicas legislativas ad hoc.

3.5 Atipificagdo de crimes de perigo abstrato, de mera conduta, etc.

A criagdo do crime de enriquecimento ilicito, olhando a
voo de péassaro, parece interessante. Entretanto, temo que seja
mais um tipo de perigo abstrato ou daqueles tipos penais em
que se protege nao um bem juridico, prestando-se unicamente
ao reforco da vigéncia da norma nos termos da prevencao geral
(positiva). Ja temos muitos tipos assim, como os casos de porte
de arma, em que h4, na verdade, responsabilidade objetiva, e
pouquissimos juristas tém coragem de denunciar que, nestes
casos, ocorre a violagao da presungao da inocéncia e do devido
processo legal. Também a lei seca entra nessa discussao (do
modo como esta, 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 sdo democraticas...). O novo
Cadigo aposta na defesa dos juridicos como limite? Pode ser.
Mas, pergunto: “seguranca viaria” € bem juridico? Nos tipos pe-
nais desse jaez, o cidadao nao pode se defender, demonstran-
do, por exemplo, que usa a espingarda somente para se prote-
ger, no caso do porte ilegal, etc. Nao. Basta a tipificacao. Nesse
sentido, j& que o novo CP se pretende adequado a Constituicao,
poderiamos pensar em discutir essa questao mais amiude, ou
seja, tipos penais abstratos, que geram responsabilidade ob-
jetiva, sdo compativeis com a Constituicdo? Dar um tiro para o
alto para espantar cabritos em uma plantacdo de mandiocas é
“disparo de arma de fogo”? Sim? Nao? Pois ha varias condena-
¢Oes a 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 saida para
esses casos seria simples, bastando aplicar a tese da nulidade
parcial sem reducao de texto, como proponho em meu Verdade
e consenso.”™ O que quero dizer é que ou consertamos logo
essas coisas ou depois nao da mais.

3.6 A criminalizagdo da homofobia, a violagao das prerrogativas
dos advogados e a perigosa expansao do direito penal

Isso esta dentro de uma onda do “politicamente correto”,
numa tentativa de introduzir uma novilingua (pensemos sempre
em Orwell, no seu 7984). Mais uma tentativa de o Estado punir
vicios e comportamentos sociais. Nem tudo na sociedade de-
ve ser “coberto” pelo direito penal. Temos que cuidar para nao
nos tornarmos esquizofrénicos. Lembro-me de uma conferéncia
que fiz com Alessandro Baratta — um dos maiores criminélo-
gos do mundo — nos idos dos anos 1990. Estdvamos em um
Congresso que tratava de violéncia contra a mulher. Todas as
mulheres ali presentes eram (se reivindicavam) de esquerda. E
todas no seu cotidiano defendiam o direito penal minimo. Mas
com relagéo a violéncia contra a mulher, todas queriam direito
penal maximo. No discurso cotidiano, para elas, o Direito Penal
nao servia para nada. Mas, no ponto tratado (violéncia contra a
mulher), ele passava a se tornar condigéo de possibilidade. En-
tao, Baratta disse: somos esquizofrénicos. 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 violagao de prerrogativas de advoga-
dos. Ora, se nao conseguirmos fazer com que os magistrados
respeitem as prerrogativas dos advogados, sera que consegui-
remos sob a ameaga da criminalizagdo? E alguém acha que
isso daria certo? Alguém acredita na condenagao 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 esforcos empreendidos pela Comissao que cui-
da do Anteprojeto: o novo Coédigo Penal tera que responder a
questao acerca de qual € o papel do direito Penal no Estado
Democratico de Direito. O Direito Penal nédo trata de “coisas bo-
as”. Isso é evidente. Tampouco é instrumento de transformacgao
da sociedade ou do individuo. O direito penal nao serve para
resolver problemas. Ele é um problema!

4 A Guisa de conclusao: como conter o gozo da sociedade
sem ser tiranico

Se os Cddigos de 1830, 1890 e 1940 continham essa ca-
racteristica de protecdo aos bens juridicos de cariz (proto) libe-
ral-individualista, parece razoavel concluir que, a partir de 1988,
deveria ter havido uma “virada” na legislacéo penal, na linha do
que indica o constitucionalismo compromissoério e social. Entre-
tanto, ndo foi isso o que ocorreu. Dito de outro modo, continua-
mos mergulhados em uma crise que envolve a concepcao de
bem juridico em pleno Estado Democratico de Direito (STRECK;
FELDENS, 2003). Urge, pois, um redimensionamento na hierar-
quia dos bens juridicos como forma de adapta-los a sua digni-
dade constitucional.'* Afinal, como bem lembra Figueiredo Dias,
“os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem conside-
rar-se concretizacdes dos valores constitucionais expressa ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais”,
hipétese a Ihes garantir dignidade juridico-penal (FIGUEIREDO
DIAS, 2011, p. 47-8).

Na mesma linha, Luiz Luisi lembra que as Constituicbes
surgidas no segundo pdés-guerra albergam uma série de precei-
tos destinados a alargar a incidéncia do direito criminal no sen-
tido de fazé-lo um instrumento de protecao de direitos coletivos,
cuja tutela se impde para que haja uma justica mais auténtica,
ou seja, para que se atendam as exigéncias de justica material
(LUISI, 2003, p. 57). Dito de outro modo, parece nao restar divi-
da que, na atualidade — e a assertiva é de Puig (1998, p. 135)®

14 Nesse tom, anota Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha que “seria
inconstitucional criar uma ordem de bens juridico-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 juridicos que son afectados por delitos que atentan
a la propia comunidad social, en cuanto titular de intereses colectivos. Asi
acontece, v.g., en tipos de delitos que afectan a bienes colectivos, como el
orden publico, la seguridad ec trafico rodado, la fé publica o la salud publica,
frente a comportamientos tipicos ya de lesién, ya de peligro o riesgo general o
concreto.”
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— o direito penal vai abrindo espago no sentido de que deve ir
estendendo sua protecao a interesses menos individuais, po-
rém de grande importancia para amplos setores da populagao,
como o meio ambiente, a economia social, as condi¢ées de ali-
mentagao, o direito ao trabalho em determinadas condigées de
seguranga social e material — enfim, o que se vem denominando
de interesses difusos.

Estando isso claro, vale registrar a existéncia de uma grave
controvérsia acerca da extensdo e das funcoes desse concei-
to (bem juridico) a partir do dissenso surgido entre a postura
dos penalistas liberais, que defendem uma compreensao de-
masiadamente restrita do conceito, e aqueles que defendem
o reconhecimento juridico-penal de bens supraindividuais,
cuja posigao quanto a funcionalidade dessa instituicao juridica
assenta-se em uma concepgao organizativa, interventiva e vin-
culada a realidade social. Essa contenda nao foi ainda suficien-
temente percebida e apreendida pelo conceito dogmatico de
bem juridico, e este conflito acarreta uma confusdo quanto aos
bens que devem prevalecer numa escala hierarquica, para fins
de serem relevantes penalmente e, portanto, merecedores de
tutela dessa natureza (STRECK; COPETTI, 2003, p. 255 et seq.).
Ou seja, quais sdo os bens juridicos suscetiveis de receber pro-
tecao penal?

A transferéncia desta — ainda nao resolvida — controvérsia
para as praticas legislativas e judiciais faz com que surjam leis
(v.g., Leis 10.259/01 e 10.741/03) em que bens juridicos que
claramente traduzem interesses de grandes camadas sociais
sao rebaixados axiologicamente e equiparados a outros bens
de relevancia individual, privilegiando-se os bens juridicos in-
terindividuais, questao sutilmente presente, por exemplo, na
legislacado que trata dos crimes de sonegacao fiscal no Brasil,
como é possivel perceber até mesmo na Lei 10.684/03, san-
cionada no governo Luiz Inacio Lula da Silva, mas que repetia
legislacao anterior. Se é correto ou ndo tratar a sonegagao de
tributos como crime (grave), isso € uma questao que dispen-
sa uma reposta imediata; importante é saber as razbes pelas
quais admitimos um direito penal que trata o furto qualificado
de forma mais grave que a sonegacéo 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 juridico) e os que buscam a
guarida penal de bens supraindividuais, € que estes buscam
introjetar na concepcao de bem juridico-penal a ideia de que
uma série de bens de feigdo coletiva necessita de protegéo pe-
nal, enquanto aqueles resistem a tanto, colocando-se contra a
extensao da funcao de protecao penal aos bens de interesse da
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comunidade, sob o argumento de que tal concepgao implicaria
uma “indesejada ampliacédo das barreiras do direito penal”. De
certo modo, continuam a pensar o direito a partir da ideia se-
gundo a qual haveria uma contradicao insollvel entre Estado e
sociedade ou entre Estado e individuo.

Tais consideracoes, a evidéncia, acarretam compromissos
e inexoraveis consequéncias no campo da formulacao e da apli-
cagao das leis. Para tanto, parto da premissa — e ndo ha, ou
nao deveria haver nenhuma novidade em dizer isto — de que a
Constituicao brasileira de 1988 apresenta uma diretiva para o
Estado (e suas politicas, inclusive criminais). Logo, em assim
sendo, continuo a insistir (e acreditar) que todas as normas da
Constituicdo tém validade, o que ocorre nas que estabelecem
a busca da igualdade, a reducdo da pobreza, a protecao 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 necessaria hierarquiza-
¢éo que deve ser feita na distribuicdo dos crimes e das penas,
razao pela qual o estabelecimento de crimes, penas e descrimi-
nalizagdes ndo pode ser um ato absolutamente discricionario,
voluntarista ou produto de “cabalas”. Tampouco o direito penal
pode ficar a mercé de leis de conveniéncia, elaboradas sem
qualquer prognose.'¢

Em outras palavras, ndo ha liberdade absoluta de confor-
magao legislativa nem mesmo em matéria penal, mormente
quando a lei descriminaliza condutas consideradas ofensivas a
bens fundamentais. Nesse sentido, se, de um lado, ha a proibi-
cao de excesso (Ubermassverbot), de outro ha a proibicao de
protecao deficiente (Untermassverbot)."”

Nao ha, pois, qualquer blindagem que “proteja” a norma
penal do controle de constitucionalidade. A norma penal nao
esta blindada a sindicabilidade constitucional. A vigéncia de
um texto juridico penal nao implica automaticamente a sua va-

16 Um bom exemplo de lei de conveniéncia ¢ a alterag@o produzida na legislacédo
de tdxico, por intermédio da Lei 11343/06. Enquanto, de um lado, aumentou-se a
pena minima para traficantes, ao mesmo tempo estabeleceu-se a possibilidade
de reducao da pena em até 2/3 para acusados primarios. Isto é, se o legislador
pretendia aumentar a pena minima, é porque deveria ter algum motivo; mas,
paradoxalmente, concede a possibilidade de diminuicao de pena praticamente
inédita no Codigo Penal, apenas concedida ao furto privilegiado.

17 Isso significa dizer que, quando o legislador nao realiza essa protecao
via Direito Penal, é cabivel a utilizacdo da clausula “proibicdo de protecdo
deficiente” (Untermassverbot). Tais questbes ficam bem claras a partir da
discussao da descriminagdo do aborto na Alemanha, problematica igualmente
debatida no plano da justica 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 Extraordinario n. 418.376; a tese voltou a ser
aplicada na ADIn 3510.



Cadernos IHU ideias « 29

lidade, problematica que coloca na mesma trincheira parado-
xalmente, em determinadas situacdes, penalistas de orientacao
dogmatica e acentuadamente positivista-normativista'® e aque-
les defensores de posturas mais classico-liberais.

Né&o pretendo discutir ou por em xeque o papel da concep-
¢ao liberal-individualista-iluminista do direito penal. Isso, alias,
é conquista moderno-contempordnea. O que se questiona € a
resisténcia de determinados setores desse campo do conhe-
cimento em estender o brago do Direito Penal em direcao aos
bens supraindividuais. Essa € uma questao dramatica: se nao
se admite a extensdo do braco do direito penal aos delitos de
cariz supraindividual (o que implica rediscutir o tratamento da-
do, v.g., a sonegacao de tributos, para falar apenas neste de-
lito), entdo, por uma questao de respeito a igualdade, também
devemos estar prontos e dispostos a nao mais tratar os delitos
interindividuais (cometidos sem violéncia) contra o patriménio
como uma questao de direito penal. Nao esquecamos: o direito
do Estado Democréatico de Direito deve respeitar a coeréncia

18 Os penalistas de perfil positivista-normativista (portanto, os juristas que admitem
o poder discricionario em favor dos juizes) — majoritarios no plano da producéo
juridica standard no Brasil — sdo aqueles ligados aos movimentos de lei e
ordem, mas que, paradoxalmente ndo incluem no rol de suas “preocupacoes
repressivistas” as condutas que ofendem bens juridicos supraindividuais (pelo
menos nao o fazem sob a 6tica da Constituicao).

19 Observe-se, por exemplo, que, na medida em que o legislador utiliza o Direito
Penal de forma diferenciada para os crimes de sonegagao de tributos, o que
pode ser visto pelo art. 9 da Lei 10.684, poder-se-ia propor — como, alis,
venho fazendo de ha muito (por todos, veja-se acérdaos 70.018.891.119,
70.016.803.967 e 297.019.937, todos do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul), na medida em que a féormula adotada pela Lei 10.826/03
(pagamento do valor sonegado — portanto, de forma indireta, subtraida/
apropriada/obtida ilicitamente) se mostre eficaz para a protecao do bem
juridico, a extensdo dessa formula aos demais crimes contra o patriménio,
desde que cometidos sem violéncia ou grave ameaca...! Ou seja, poder-
se-ia também permitir que o ladrdo e o estelionatario devolvessem a
res furtivae — até em suaves prestacoes (espécie de REFIS da patuleia) —
extinguindo-se, ipso facto, a punibilidade, nos mesmos termos dos crimes
fiscais! (Destaque-se que somente agora a comissao de juristas responsavel
pela redagdo do anteprojeto para o novo codigo penal cogita a extingao
da punibilidade para os casos de furto em que hé o ressarcimento do valor
subtraido. Informagao disponivel 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 previsdo do art. 9 da Lei 10.684/03 nada mais
faz do que estabelecer a possibilidade de converter a conduta criminosa em
pecunia, favor que é negado a outras condutas. Nesse ponto, calha registrar a
objecao feita por Ferrajoli — corifeu do garantismo penal — a “monetarizagao” do
Direito Penal: “ningun bien considerado fundamental hasta el punto de justificar
la tutela penal puede ser monetarizado, de modo que la previsién misma de
delitos sancionados con penas pecuniarias evidencia o un defecto de punicién
(si el bien protegido es considerado fundamental) o, mas frecuentemente, un
exceso de prohibicion (si tal bien no es fundamental) (FERRAJOLI, 1997, p. 477).
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e a integridade. Leis de conveniéncia e discriminatérias sao
inconstitucionais.

Ora, nenhum campo do direito esta imune a essa vincula-
cao constitucional. Consequentemente, na medida em que
a Constituicao figura como o alfa e o dmega do sistema ju-
ridico-social, ocorre uma sensivel alteragdo no campo de con-
formacéo legislativa. Nesse (novo) contexto, a teoria do bem
juridico, que sustenta a ideia de tipos penais no Direito Penal,
igualmente passa a depender da materialidade da Constituicao.
Nao pode restar qualquer dlvida no sentido de que o bem juri-
dico tem estrita relacdo com a materialidade constitucional, re-
presentado pelos preceitos e principios que encerram a nogao
de Estado Democratico e Social de Direito.

Nao ha duvida, pois, que as baterias do direito penal do
Estado Democratico de Direito devem ser direcionadas para o
combate dos crimes que impedem a concretizacdo dos direitos
fundamentais nas suas diversas dimenso6es. Nesse ponto, ali-
as, entendo que é neste espaco que reside até mesmo uma
obrigacao implicita de criminalizacao, ao lado dos deveres ex-
plicitos de criminalizar constantes no texto constitucional. Nes-
se sentido, veja-se o art. 5, XLIIl, da Constituicao Federal, que
determina a criminalizagao das condutas que consubstanciem
pratica de tortura, tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins
e terrorismo. Veda, inclusive, a tais crimes, assim como aos
crimes definidos como hediondos, a fianga e a concesséao de
graga ou anistia politica. Adequada ou nao, tal previsao é do
constituinte originario.

Insisto: ocorreu uma sensivel alteragdo no papel do direi-
to e do Estado, que ocorre exatamente quando o Estado, de
potencial opositor a direitos fundamentais,®* passa a ser o seu
protetor, circunstancia facilmente constatavel nos textos consti-
tucionais forjados a partir do segundo pos-guerra.

Nesse sentido, considero correta a assertiva de Claus Ro-
xin, para quem o legislador deve recorrer subsidiariamente a
contravencao e a multa administrativa, em vez da incriminagao
e a pena, somente quando a perturbagao social pode ser anu-
lada com a sancao menos onerosa, reforgando sua indiscutivel
caracteristica de ultima ratio. E evidente que esse limite é difi-
cil de tracar. Entretanto, assevera, no campo nuclear do direito
penal as exigéncias de protecdo subsididria de bens juridicos
requerem necessariamente um castigo penal em caso de delitos
de um certo peso! Em contrapartida, diz Roxin (1997), ainda
que em principio se incluam condutas como o furto e a frau-
de (estafa) neste “ambito nuclear” de exigéncia de punigao 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
constituigao do crime (1998, em particular as paginas 89 e 90).
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telas neste campo (p. ex., furto de géneros comestiveis) fossem
tratadas como contravencgoes.

Observe-se, desse modo, que a discussao dos limites en-
tre condutas que devem ser consideradas como crimes e as
que devem ser epitetadas como contravencao, primeiramente
é de tipo quantitativo. Entretanto, quando se ultrapassa o terre-
no das condutas insignificantes (sem relevancia penal) — assim
entendidas na tradigdo juridica — a discussdo necessariamente
assumira foros qualitativos. E € nesse ponto que a Constitui-
cao deve ser o topos conformador dos critérios de afericdo do
conceito de “delitos puniveis com pena de prisao, substituiveis
por restritivas de direito ou nao, e as condutas que podem ficar
no ambito contravencional ou no terreno da transacgéao penal”.
Nesse sentido, veja-se a licdo de Maurach e Zipf, que, com
fundamento da jurisprudéncia 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 juridica (pena
o multa) estén ‘adecuadamente armonizados entre si’ (BVerfGE
27, 18, 29). Nesse mesmo contexto, na definicao entre uma e/
ou outra sancao — continuam os autores — resta claro que seria
inadmisible desde el punto de vista del derecho constitucional,
que ciertos ilicitos indudablemente pertenecientes al nucleo del
derecho penal fueren castigados con multa y, a la inversa, que
contravenciones propias del ilicito administrativo, lo fueren con
pena criminal. Em complementacgédo, sustentam, em referéncia
a diccao do Tribunal Constitucional aleméo, que aun cuando
no se pueda trazar una linea divisoria exacta para el mencio-
nado ntcleo, ‘basandose en la escala de valores contenida en
la ley fundamental’, es posible ‘indagar con certeza suficiente’
cuél ilicito pertenece inequivocamente a este ntcleo y cual no
(BVerfGE, loc. cit.) (MAURACH; ZIPF, 1994, p. 23).

Ora, é evidente que se, por um lado, um crime nao é um
crime porque o tipo penal ontologicamente (sic)? refletiria a es-
séncia (sic) da coisa designada (concepcgao realista das pala-
vras de Platao, a partir da qual, por exemplo, na palavra estupro
estaria a “esséncia” da “estuprez” — sic), por outro, também pa-
rece evidente que um delito ndo tem sua concepgédo de ofensi-
vidade alterada simplesmente porque recebeu nova denomina-
¢do (no caso, veja-se o exemplo do epiteto de menor potencial
ofensivo atribuido pela Lei 10.259/01). Para nao 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 expressao “ontologicamente” deve estar se referindo a
evidéncia, a ontologia classica, com o que voltariamos no tempo no minimo
um milhar de anos.
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saber o significado de um significante, pergunta por ai...! Para fi-
car no exemplo dos crimes de “menor potencial ofensivo” (sic):
perguntemos por ai se o cidadao considera que a exposicao a
perigo da vida de um idoso ou a sua privagao de alimentos é
uma infracdo de natureza, quicd, levissima, a ponto de poderem
ser transacionadas por cestas basicas (sic).

Em tempo de Constituicdo compromissoria, parece razo-
avel afirmar que o legislador nao pode se guiar por pragmatis-
mos inconsequentes que destroem a diferenca. Esse pragmatis-
mo vira ceticismo, porque, na medida em que cada ato humano
tem um conteudo fatico, torna-se absolutamente problematico
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-
tuagoes e hipoteses em que o bem juridico ndo estaria suficien-
temente protegido, mormente em uma comparacao com outras
formas de protegcdo.? Deveria causar espanto a comunidade ju-
ridica o fato de o legislador nao abrir mao do Direito Penal para
combater delitos menos relevantes — no que diz respeito a sua
danosidade social — como o furto e apropriacao indébita, e, nos
casos de crimes mais graves como os de cariz supraindividual,
agir de modo absolutamente contrario.

Por fim, qual é o papel do Direito Penal no Estado Demo-
cratico de Direito? O direito penal nao trata de “coisas boas”.
Isso é evidente. Nem é instrumento de transformacao da so-
ciedade ou do individuo. A concepcao de um direito garantidor
€ uma conquista da humanidade. Mas, em tempos de novos
paradigmas, ficamos no entremeio de uma aporia: os penalistas
(e nao somente eles) sdo praticamente unissonos (com exce-
cao dos discursos law and order) em apontar o direito penal
como discriminatério, seletivo, estigmatizador e “protetor dos
interesses das camadas dominantes”. Alids, ja ndo ha qualquer
novidade em dizer isso.

Ou seja, tem razdo o camponés 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 ha autores que chegam a colocar em duvida essa
“alternativa” entre Direito Penal e outras medidas aptas para protecdo do bem
juridico, pela simples razdo de que, relativamente aos bens constitucionais
“significativos”, a sancdo penal deve ser adotada mesmo que se pudessem
conseguir os interesses da disciplina recorrendo a outras sangoes; em caso
contrario acentuar-se-ia o papel pragmatico do Direito Penal e instrumental da
pena, com prejuizo de sua fungdo estigmatizante e da reafirmagdo do valor
tutelado (DOLCINI; MARINUCCI, 1994).
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fini-lo? Por que punir os crimes contra a propriedade individual
(cometidos sem violéncia), e ndo punir com o0 mesmo rigor 0s
crimes que lesam bens juridicos supraindividuais? Por que, por
exemplo, ndo estender as benesses legislativas (cestas basi-
cas, pagamento do prejuizo, etc.) também a patuleia em geral?

Talvez tenhamos que enfrentar de vez essa criminalizagao
da pobreza e passar a falar da “pobreza da criminalizacao” dos
setores que, de fato, colocam em xeque os bens juridicos mais
relevantes. E, para tanto, nao € preciso pensar em estender as
graves penas aos crimes do “andar de cima”. A aplicacdo da
Constituicao no plano penal por certo nao exige que se use o
direito penal como uma vinganca dos setores dominados da
sociedade contra a histérica criminalizagdo dos pobres.?® Pa-
rece evidente que ndo. Mas, com certeza, a Constituicdo nao
abre mao do direito penal. Ou seja, a Constituicdo nao extingue
o Direito Penal. Ora, se isso é assim, se estamos de acordo que
Hobbes e Freud possam ter parcela de razdo, entdo podemos
afirmar que “nao é proibido proibir”. O dilema é: como fazer isso
sem que o Direito Penal se torne autoritario/arbitrario e ao mes-
mo tempo ndo mais seja um direito penal “de classe”?

Neste curto periodo de vigéncia da nova Constituicao e
nos limites do permitido pelos instrumentos postos a disposicao
pela jurisdicdo constitucional, penso que ja deveriamos ter feito
muito mais. Os juristas ndo sao legisladores. Mas a doutrina e a
jurisprudéncia podem e devem ter um papel muito mais relevan-
te nesse processo de institucionalizar a integridade, a coeréncia
e a igualdade no direito, em especial no Direito Penal, que lida
com conflitos resultantes de resquicios de um pais de moderni-
dade tardia que nao passou pela etapa do Welfare State. E ain-

23 Nao é novidade dizer que os presidios sdo “maquinas de triturar seres
humanos”, como bem aponta Marcos Rolim: manter um preso no Brasil nao
sai por menos de R$1,500 mensais e construir uma nova vaga custa em torno
de R$40 mil. Chegamos a meio milhdo de presos; o déficit estimado é superior
a 250 mil e ha 500 mil mandados por cumprir (cf. Mudar o paradigma, in Zero
Hora, 12 out. 2008, p. 18). A questao levantada diz respeito ao futuro de nossa
politica criminal. Continuar prendendo como agora faré com que continuemos
a colocar na cadeia percentual enorme de pessoas que cometem crimes que
ndo colocam em xeque (em risco) bens juridicos relevantes. Observem-se, a
proposito, dados do censo penitenciario realizado, em junho de 2008, pelo
Departamento Penitenciario Nacional (6rgdo do Ministério da Justica) no
sentido de que o sistema prisional do estado de Sao Paulo opera atualmente
com uma populacdo 50% acima de sua capacidade - 96.540 vagas para
145.096 presos (cf. Prisdes de Sao Paulo tém 50% mais detentos do que vagas,
in Folha de Sao 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 superlotacao de todos os seis pavilhdes do Presidio Central
de Porto Alegre. O Pavilhao C, por exemplo, que conta com 254 vagas, alberga
1.037 presos, o que configura uma superlotagdo equivalente a 308,3%. Porém,
0 que parece ainda mais preocupante é que dos 4.705 detentos que compdem
a populagdo do carcere, hd uma maior quantidade de presos provisérios
(2.606) do que de presos condenados (2.099).
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da nao se encontrou uma explicacao maior para a criminalidade
do que as disparidades sociais. Talvez por isso a criminalidade
de paises como a Suécia nao seja maior do que a criminalidade
na Somadlia, como ja bem explicava Alessandro Baratta: de uma
ponta a outra, as distancias sociais sdo muito pequenas...!

O grande desafio talvez seja — para utilizar uma frase do
psicanalista Alfredo Jerusalinsky — “como conter o gozo da so-
ciedade sem ser tiranico”. E nesse fio da navalha que caminha
o jurista/penalista do Estado Democratico de Direito. E verdade
que, quando a Constituicao determina que um dos seus ob-
jetivos da Republica é erradicar a pobreza, nao significa que
isso sera alcancado utilizando o Direito Penal; mas isso tam-
bém nao 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 aguas da enchente cobrem a tudo e a todos, é porque de
h& muito comecou a chover na serra. Nos é que nao sabiamos!
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