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Senso |ncomum: Dirfar ¢ou-se, furtou doce e pena € por quadrilha

do que sedisfargou de “ cliente’
lujasiniciais sdo EJF foi processado por furto, duas vezes qualificado por usar meio

a € que o promotor denunciou-o por furto consumado. Ah, e, claro, com a qualificadora
, 0 individuo “fez-se passar por cliente’. E isso dobra a pena. Ao fim e ao cabo, a
lassificou o crime paratentativa, mas qualificado. Rejeitou ainsignificancia e tascou-lhe a
penage 3-anes e 2 meses de prisdo mais multa. Detalhe: o promotor ngo esteve na audiéncia de
instrucdo. Portanto, sequer houve acusacdo stricto sensu.

A juizafez umalonga sentenca parajustificar essa condenacdo. Minha pergunta: como € essa coisa de
“se fazer passar por cliente” ? Sera que os clientes de um supermercado tém um modo proprio de se
vestir e os ladrdes, ndo? Logo, se o ladrdo “se faz passar por um cliente”, a pena do furto dobra. Mais
ainda, adenunciadiz, no frontispicio, que a acéo de EJF causou prejuizo ao estabelecimento. Como
assim, se toda a mercadoriafoi apreendida, conforme o auto de fls (adoro a frase “auto de folhas’)?

Poderia, aqui, elencar centenas ou milhares de casos desse tipo que ocorrem no vasto territério de
Pindorama. E o brago longo e firme do direito penal, manejado pelo Ministério Pudblico e Magistratura (e
palapolicia, seletivamente), € duro e firme... contra os pobres. Contra a patuleia.

E isso é histérico. Sentencas desse tipo sdo “paradigmaticas’. Por tentar furtar chocolates e whisky, a
pena é maior do que se associar para cometer crimes.

Cenério 2. A sonegacao detributos e aisencao de pena

Historicamente, em terrae brasilis nunca se tratou os chamados crimes de colarinho branco como se
tratam os crimes do “andar de baixo” cometidos pel os patuleus. Para fins de mera exemplificacéo da
assercado, alLei 4.729/65 estabel ecia penas de detencéo de 6 meses a 2 anos ao crime de sonegacao fiscal.
Ou sgja, a desproporcionalidade era tanta que as condutas gue configuravam crimes-meio para a pratica
da sonegacdo fiscal (tais como afalsificacéo e o uso de documento falso) era cominada, no Codigo
Penal, san¢do autdbnoma bastante superior a cominada a pratica do crime-fim. Ent&o, apenas em 1990, a
Lei 8.137 agravou as penas, tendo sido, contudo, 0 aumento da sangdo acompanhado da previséo da
extincdo da punibilidade ante o pagamento do tributo antes do recebimento da dendncia.

Na (des)protecédo da ordem tributaria, em retrocessos e avancos legiglativos, chegou-se ao artigo 9° da
Lei 10.684/03 em que se determina a suspensao da pretensdo punitiva— com o parcelamento — ea
extincdo da punibilidade —com o pagamento dos débitos oriundos de tributos e de contribui¢bes sociais.
Em caso emblemético, quando do julgamento de Marcos Valério — Recurso Especial 942.769 — MG
(2007/0046519-5), o Superior Tribunal de Justica decidiu pela extingdo da punibilidade de crime de
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sonegacéao fiscal pelo pagamento das parcelas ndo recolhidas em momento posterior ao recebimento da
denlncia, consagrando o entendimento que o pagamento do tributo a qualquer tempo ensgjao fim da
possibilidade de responsabilizacéo penal. O (mero) parcelamento do débito oriundo de crimes contraa
ordem tributéria e previdéncia extingue a punibilidade (artigo 9° da Lel 10.684/03), mas ainda se resiste
em estender semel hante beneficio aos autores de furto (em que se restitui ares furtiva). Fui o primeiro a
escrever sobreisso, em 1990. E o TJRS acatou parecer de minhalavra por diversas vezes, aplicando
isonomicamente a extin¢do da punibilidade dos crimes de sonegac&o para os casos de furto sem prejuizo
(com devolucéo daresfurtivae).

Pronto. Esse é o contraponto. Tudo isso acontece no mesmo pais. Ah: o Ministério Publico (estadual),
gue denunciou o sujeito dos chocolates e depois nem compareceu a audiéncia, emitiu parecer favoravel
(no ambito federal) a extingdo de punibilidade de Marcos Valério.

Vejam: ale diz que adevolugdo deve ser feita antes do recebimento da dendncia... Mas, mesmo feita
depois, vale. Para 0 andar de cima, € claro. Jano caso de furto, o acusado pode devolver que nada
lucrard. No méximo, por vezes, ser-lhe-a aplicado o artigo 16 do Codigo Penal.

Origensdisso? A crisedo Direito (Penal) e a Constituicéo: o seu car ater estamental

Partirei de umatese. Em terrae brasilis, o poder politico se articula a partir de um Estado que é
patrimonialista em seu contelido e estamental em suaforma. Os estamentos, vistos a partir de Faoro,
mostram-nos que, em determinadas circunstancias, o Brasil é ainda pré-moderno. Temos uma sociedade
de estamentos, que “ficam de fora” da classificagéo tradicional de classes sociais. Ninguém faz lel contra
s mesmo! SO para 0s outros.

H&, assim, brasileiros “diferentes’ de outros brasileiros. Essa constatacdo assume ares dramaticos,
guando percebemos que, passados 25 anos desde a promulgacdo da Constituicdo, ndo haindicativos de
gue tenhamos avancado no sentido da superacdo da crise por que passa a operacionalidade do Direito.
Persistimos atrelados a um paradigma penal de nitida feicéo liberal-individualista, corrompido e
potencializado pela estrutura patrimonialista e estamental do Estado brasileiro. Isto €, preparados
historicamente para o enfrentamento dos conflitos de indole interindividual (Caio versus Ticio maiso
idiota do Mévio), ndo engendramos, ainda, as condicdes necessarias para 0 enfrentamento dos delitos de
feicdo transindividual (bens juridicos supraindividuais), que compdem majoritariamente o cenario desta
fase de desenvolvimento da sociedade brasileira

Um pouco de histériafaz bem. Outorgada a Constitui¢céo em 1824, permanecemos com as Ordenacoes
Filipinas (talvez o diploma pena mais emblematico em termos de criminalizag&o da pobreza, eis que
estabel ecia ao fim de cada tipo uma pena diferente para cada “qualidade” de autor) até o ano de 1830,
guando foi editado o Codigo Criminal, nitidamente direcionado a escravos e congéneres (alias, havia
umainconstitucionalidade que jamais pode ser decretada: a Constitui¢éo aboliu as penas cruéis, jao
Cadigo impunha a conversdo de qualquer pena distinta da morte ou das galés em agoites quando o
condenado fosse escravo). A seletividade penal também se fazia clara na desproporcéo das penas entre
os crimes “de senzala” e os da “casa grande’. Basta ver que as liderangas do crime de insurrei¢ao
(reunido de vinte ou mais escravos objetivando a obtencdo da liberdade por uso daforga) tinham parasi
reservadas a pena capital, enquanto as do de rebelido (reunido de mais de vinte mil pessoas de uma ou
mai s povoagtes visando o cometimento de crimes como tentar destruir o Império, provocar nagcéo
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estrangeira a declarar guerra contra o Brasil e outras) se destinava prisdo perpétua. Como isso é atual,
n&o?

Proclamada a Republica, ja no ano seguinte tinhamos um novo Codigo, agora dirigido aos ex-escravos e
congéneres. Mais umavez “se olvidou” dos setores empoderados, afinal, centenas de anos de escravidao
marcaram indelevelmente o sentido de classe do direito, em especial o direito penal. Por isso, aauséncia
histérica de punicdes mais efetivas contra crimes contra o erario publico, corrupgao entre outros. E ndo
esguecamos a relevante circunstancia de que criminalizar a pobreza é um eficaz meio de controle social.
E nesse tempo que tém vez os ditos “ crimes contra a ordem pablica’, tais como a vadiagem, a
embriaguez, a mendicancia e a capoeira. Todos seguindo a mesma | égica moralista e com 0 mesmo
intuito de reprimir os elementos destoantes da patuleia que se recusassem (ou N80 conseguissem) a
INsercao no sistema.

Mutatis mutandis, a preocupagdo maior sempre foi com a protecéo da propriedade privada e dos
interesses lato sensu das camadas dominantes, questdo que ficou bem visivel no Cédigo de 1940, que
surge em pleno Estado Novo, agora com a preocupagao de atingir a um outro tipo de “clientela’: um
Brasil que aos poucos se urbanizava e que passava pela segunda fase do processo de substituicdo de
importacdes (ndo esquecamos que até 1930 o Brasil se sustentava na base da economia agrario-
exportadora). Inspirado no modelo fascista, 0 Cédigo Penal apontou efetivamente para o “andar de
baixo”, com especial preocupacdo com os crimes contra o Estado, o “livre desenvolvimento” do
trabalho, a*“ protecéo dos costumes’ entre outros, mas sempre dando énfase a propriedade privada: o
furto recebeu uma qualificadora de chave falsa, uma vez gque as pessoas guardavam dinheiro em suas
casas, problematica também presente (e protegida) pela qualificadora da escalada (os muros grandes néo
cercavam os corticos do proletariado. A penafora duplicada (2 a8 anos). Vejam: aqui estaa
gualificadora da fraude aplicada ao EJF ha poucos diasno RS...

Nem quero falar, agui, daLe das Contravencdes Penais, um behaviorismo criminal. E que continua em
vigor. Mas que o porteiro dos tribunais ja deveriater declarado como néo recepcionada. Bingo. Aqui é
interessante notar 0 modo como aparece 0 componente de “classe” no direito criminal: enquanto se
punia criminalmente a mendicancia, também se punia, na érea civel, o prodigo; com isso, cria-se um elo
entre o mendigo e o prédigo; o primeiro denuncia o sistema injusto, a divisdo em classes (como néo
poderia ser diferente, erarequisito subjetivo do tipo que o autor ndo tivesse renda ou meios para o
proprio sustento, o0 que permite concluir que era um crime préprio, unicamente possivel de ser praticado
por pobres) entre outros; ja o segundo decepciona o sistema, d’ onde se pode dizer que o prodigo € o
lumpen da burguesia nacional). Escrevi isso pela primeiravez em 1986.

Ao (atual) Cédigo Penal de 1940 foram sendo acrescidas leis, sendo que parcela consideravel sem
gualquer sistematicidade. Na medida em que o crime se organizava e mudava de fei¢&o, foi-se legislando
de formaad hoc, como, por exemplo, alei do Colarinho Branco (Lei 7492/86), a da Lavagem de
Dinheiro (Lei 9.613/98), do Crime Organizado (Lei 9.034/95), dos Crimes Hediondos (Lei 8072/90). E
por ai afora.

Confissdo: sim, criminalizamos a pobreza e mantemos um direito penal de “ classe’
Ja é de certaforma um lugar-comum qualificar o Direito Penal como conservador e ideol égico, tipico de
um modelo de Estado em que a producéo das leis (e do Direito em geral) segrega a pobreza, afastando-a
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da sociedade civil (composta por pessoas “de bem”?), a pretexto de garantir aalmejada “ paz social”.
N&o ha, pois, como dizer que o Direito Penal “classico” néo seja mesmo refém de um paradigma liberal -
individual-patrimonialista, que o colocou a servigo da protecdo do patrimdnio, da propriedade €,
sobremodo, dos proprietarios.

Ora, se nos quadros de um modelo de Direito Liberal fazia algum sentido o privilégio da defesado
patrimonio e segurancaindividuais, agora nés devemos (deveriamos) ter em mente a presenca de novos
bens juridicos. Afinal, ndo ha (mais) oposic¢éo entre Estado e sociedade, pois ndo? A defesa do Estado
(isto €, de um Estado que passa da condicdo de “inimigo” paraade “amigo dos direitos fundamentais’,
bem entendido) é a defesa da cidadania. E, no interior dessa “reviravolta’, € evidente que as baterias do
Direito Penal deve(ria)m ser voltadas para aquel as condutas que se cologuem como entrave a
concretizagcdo do projeto constitucional. Nesse contexto, desvela-se (em sentido hermenéutico) uma nova
criminalidade a ser combatida, aguela que atinge bens juridicos supra individuais, que afetam toda a

col etividade (sonegacéo, corrupcao, lavagem entre outros).

Nesse sentido, vale lembrar que Constituicéo efetivamente determina ao Legidlativo e ao Judiciario que
orientem o seu agir para esta direcéo, dando protegdo suficiente aos bens juridicos que foram
catalogados em destaque (n&o s6 a ordem econdmico-financeira, mas também o meio também o meio
ambiente e ainfancia e juventude, por exemplo). E, afinal, se o Direito Penal € aultima ratio, amais
grave das redes sancionatérias do aparato estatal, 0 minimo que se espera é que trate desiguamente 0s
crimes desiguais. Contudo, a “baixa constitucionalidade” do Legidativo e da comunidade juridicafaz
com que a sua almegjada integridade sgja uma quimera. Uma rdpida pesguisa nos principais sitios
eletrénicos dos Tribunais do Brasil nos da provas incontornaveis disso.

N&o vou tragar uma analitica da incongruéncia dos tipos penais. E nem do modo como o Ministério
Publico e o Judiciario olham paraisso. Bastareferir, neste momento, que ao crime de furto qualificado é
cominada pena abstrata muito superior a sancao prevista ao crime de lesdo corporal de natureza grave.
Se para o primeiro a pena em abstrato varia de 3 a 8 anos de recluséo, no segundo caso limitaaseem 1 a
5 anos. Conclusdo: a subtracdo de bem patrimonial do interior da residéncia da vitima realizada por mais
de uma pessoa implica sancéo superior a ofensa a integridade corporal de que resulte debilidade
permanente de membro, sentido ou fungdo, ou ainda que coloque em perigo avidadavitima. Alias, o
crime de adulteracdo de chassi ou sina de veiculo automotor, fruto de eficiente lobby das seguradoras de
veiculos, tem um apenamento de 3 a 6 anos de reclusdo e multa. Essa pena minima é maior do que as
cominadas aos crimes de lesdo corporal permanente com perda de membro, de instigacdo ao suicidio, se
vier aocorrer amorte, e de infanticidio (2 anos em todos). E assim por diante (explanarei isso em outro
dia).

Como conter 0 gozo da sociedade sem ser tiranico?

O legislador n&o pode se guiar por pragmatismos inconsequentes que destroem a diferenca. Esse
pragmatismo vira ceticismo, porque, na medida em que cada ato humano tem um contetdo 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, umavez que “tanto
faz qual o delito que cometo”. 1sso porque, muito embora o direito penal deva ser utilizado apenas como
ultima ratio, parece evidente que existem situagdes e hipdteses em que o bem juridico ndo estaria
suficientemente protegido, mormente em uma comparagéo com outras formas de protecdo. Deveria
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causar espanto a comunidade juridica o fato de o legislador ndo abrir m&o 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 0s de cariz supraindividual, agir de modo
absolutamente contrario. E parece que o Projeto do novo Codigo Penal vai nessa mesmalinha. Como é
dificil nos desvencilharmos de nossa tradicéo patrimonialista-estamental ...!

Por fim, qual € o papel do Direito Penal? O direito pena ndo trata de “ coisas boas’. Isso é evidente. Nem
€ instrumento de transformacao da sociedade ou do individuo. A concepcdo de um direito garantidor é
uma conquista da humanidade. Mas, em tempos de novos paradigmas, ficamos no entremeio de uma
aporia: 0s penalistas (e ndo somente eles) sdo praticamente unissonos (com excegdo dos discursos law
and order) em apontar o direito penal como discriminatorio, seletivo, estigmatizador e “ protetor dos
interesses das camadas dominantes’. Alias, janéo ha qualquer novidade em dizer isso.

Talvez tenhamos que, enfim, enfrentar de vez essa criminalizagcdo da pobreza e passar afalar da
“pobreza da criminalizagdo” dos setores que, de fato, colocam em xeque os bens juridicos mais
relevantes. E, paratanto, ndo € preciso pensar em estender as graves penas aos crimes do “andar de
cima’. A aplicacdo da Constitui¢éo no plano penal por certo ndo exige que se use o direito penal como
uma vinganca dos setores dominados da sociedade contra a histérica criminalizacdo dos pobres. Parece
evidente que n&o. Mas, com certeza, a Constitui¢do ndo abre médo do direito penal.

Neste curto periodo de democracia, ja deveriamos ter feito muito mais. Os juristas ndo séo legisladores.
Mas a doutrina e a jurisprudéncia podem e devem ter um papel muito mais rel evante nesse processo de
institucionalizar aintegridade, a coeréncia e aigualdade no direito, em especia no Direito Penal, que
lida com conflitos resultantes de resquicios de um pais de modernidade tardia. E ainda ndo se encontrou
uma explicagdo maior para a criminalidade do que as disparidades sociais. Talvez por isso a
criminalidade de paises como a Suécia ndo sgja maior do que a criminalidade na Somdlia, como jabem
explicava Alessandro Baratta: de uma ponta a outra, as distancias sociais sdo muito pegquenas!

O grande desafio talvez seja— para utilizar uma frase do psicanalista Alfredo Jerusalinsky — “

como conter 0 gozo da sociedade sem ser tiranico”. E nesse fio da navalha que caminha o
jurista/penalista/constitucionalista. E verdade que, quando a Constituicio determina que um dos seus
objetivos da Republica é erradicar a pobreza, ndo significa que isso sera alcangado utilizando o Direito
Penal; mas, convenhamos, isso também ndo quer dizer que a pobreza continue a ser criminalizada como
se estivéssemos no século X1X ou nos anos 1940.

Certamente alguma coisa mudou com o advento do novo paradigma constitucional! Espero que o novo
Cadigo Penal leve em conta todas essas questdes aqui discutidas. Espero que, passados alguns anos de
vigéncia do novo Cédigo Penal (que ndo se sabe quando vem), ndo precisemos dar (ainda) razéo ao
camponés salvadorenho e dizer que “todavia la ley es como la serpiente; solo pica al descalzos’. A
palavratodavia (que, em espanhol, quer dizer “ainda’, foi por mim colocada para dar um efeito temporal
adiscussdo...!

Post scriptum:

N&0 quero que 0s sonegadores sgjam presos; Nao prego a prisdo como solucdo. Somente quero que 0s
demais crimes contra o patriménio (como o furto e estelionato) tenham o mesmo tratamento. S isso! Na
verdade, quero isonomia no tratamento de quem comete crimes. E que o Ministério Piblico e 0
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Judicidrio ajam com coeréncia e integridade. E pedir muito?

Date Created
03/07/2014

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 03/07/2014



