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RESUMO: Por meio dos postulados criminolégicos criticos, este trabalho procurou demonstrar algumas
ideias que partem da atenuacdo ou excluséo da responsabilidade do autor de delitos no campo dos crimes
patrimoniais leves, devido a influéncia da prépria estrutura social. No que tange ao aspecto mais
importante deste trabalho, ressalta-se a teoria da co-responsabilidade social pela préatica desta classe de
crimes, de acordo com o contexto socioeconémico no qual o delinquente estava inserido.
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ABSTRACT: Through the critical criminological assumptions, this study sought to demonstrate some
ideas that depart from the attenuation or exclusion of crimes of the author's responsibility in the field of
minor property crimes, due to the influence of social structure itself. Regarding the most important aspect
of this work, emphasizes the theory of social co-responsibility for the practice of this class of crimes,
according to the socioeconomic context in which the offender was inserted.
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INTRODUCAO

Vive-se, hoje, em um contexto em que a globalizacdo, as novas tecnologias,
as novas tipificacOes penais e a criminalidade econémica tornaram-se o eixo principal
de pesquisas no ambito do Direito Penal e da Criminologia. Verifica-se o apelo por
politicas criminais repressivas, uma maior atuacdo do sistema penal e o endurecimento
de penas. Esta configuracdo atual da sociedade é permeada por uma sensacao social de
inseguranca e uma identificacdo da sociedade com as vitimas dos delitos. Tal conjuntura
acaba por afetar, de forma direta, os anseios de maior repressao a criminalidade de rua,
notadamente a pequena criminalidade patrimonial.

Questiona-se, neste artigo, qual a real demanda da sociedade brasileira no
que se refere ao tema da criminalidade. A realidade material e objetiva que encontramos
nas prisoes brasileiras depara-se com uma superlotacdo e, em contrapartida, a sociedade
continua a enfrentar uma grande inseguranca. Um dos principais setores de
criminalizacdo responsaveis por este cenério de aprisionamentos estd no d&mbito dos
crimes patrimoniais classicos, e ndo naqueles tdo estudados, atualmente, que seriam
mais preocupacOes de interesses internacionais (ou seja, exigéncias de Organizacdes
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Internacionais como Banco Mundial e OCDE ao lado dos paises centrais, preocupados
em manter as regras do sistema econdmico global protegidas) do que da prépria
sociedade brasileira. Assim sendo, realizar um estudo sobre os crimes patrimoniais,
tidos como crimes classicos, em um contexto de globalizacdo e criminalidade
econdmica, parece ser mais conivente com a realidade social, econémica e politica do
Brasil.

No presente trabalho, procurou-se demonstrar que apesar desta
contextualizacdo de expansdo da repressdo penal ndo se pode ignorar, em alguns casos,
a significancia da ndo adogdo de teorias como a da coculpabilidade social frente a
criminalidade patrimonial leve. Nado se pode ignorar, por exemplo, nos casos de
pequenos furtos, o contexto socioecondmico que o delinquente reporta e a influéncia de
uma sociedade dominada e comandada por uma Industria Cultural® a qual proporciona
técnicas de publicidade de venda de mercadorias.

Dessa forma, pretende-se asseverar a importancia de instrumentos
dogmaticos na construgdo de limites ao excesso de criminalizacdo patrimonial e, assim,
diminuir as consequéncias produzidas pelo sistema penal e sua racionalidade no campo
dos crimes patrimoniais tidos como “leves”, ou seja, aquela criminalidade que néo
envolve violéncia contra as pessoas, mas que apenas atinge bens/patrimonios
individuais Far-se-a necessario, como bem coloca Alamiro V. S. Netto, “entender o
funcionamento da dogmatica como o primeiro passo para a superacdo e busca de
alternativas” (SALVADOR NETTO , 2013, p. 10). Salienta o autor que “até hoje,
contudo, a combinacédo entre dogmatica penal, crimes patrimoniais e penas privativas de
liberdade tem se mostrado, acima de tudo, uma seletiva e poderosa férmula de gestdo da
miséria” (SALVADOR NETTO, 2013, p. 10).

Por fim, tentou-se ilustrar a tendéncia de exclusdo e ndo reconhecimento de
uma leitura dogmatica propicia a coculpabilidade social por meio de alguns casos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, notadamente, de um caso emblematico de
condenacdo a mais de um ano de prisdo, em regime fechado, pelo Tribunal de Justica de
S&o Paulo, devido a um furto de dois pacotes de bolacha. Tais casos que serdo objetos
de ilustracbes seriam situacdes faticas em que a teoria da coculpabilidade social se
enquadraria perfeitamente, mas que a combinagdo entre crimes patrimoniais leves e
penas privativas de liberdade se sobressaiu enguanto instrumento de gestdo da miséria.

1 SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL, SENSACAO SOCIAL DE INSEGURANCA
E MAIOR REPRESSAO PENAL

A era pobs-industrial € marcada por uma grande sensacdo social de
inseguranca frente ao alto nivel de complexidade e as modificacGes da sociedade que
esta em continua aceleracdo. Percebe-se uma perda de referéncias valorativas objetivas
e de estruturas de solidariedade na sociedade po6s-moderna. Convive-se com 0
sentimento de soliddo, inseguranca e angustia: uma grande sensibilidade social aos
riscos. Silva Sanchez salienta que a vivéncia subjetiva dos riscos, na sociedade atual, é
claramente superior & propria existéncia objetiva dos mesmos. A sensacdo social de
inseguranca diante do delito s6 cresce com atuacdo dos meios de comunicag&o,
principalmente em relagdo a criminalidade de rua (destaca-se a criminalidade
patrimonial). Ressalta-se que a dramatizacdo com a qual se examinam determinadas
noticias atua como um multiplicador dos ilicitos e catastrofes (SILVA SANCHEZ, 2002,
p. 38). Neste sentido:
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Os meios de comunicagdo, que sdo o instrumento da indignacéo e da coleta
publica podem acelerar a invasdo da democracia pela emocao, propagar uma
sensacdo de medo e de vitimizacdo e introduzir de novo no coracdo do
individualismo moderno o mecanismo do bode expiatdrio que se acreditava
reservado aos tempos revoltos. (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 39)

As agéncias oficiais de controle social e de repressdo da criminalidade
acabam por transmitir imagens destorcidas da realidade, o que contribui com a difuséo
da sensacgdo social de inseguranca. As instituicdes publicas de repressao ao crime ao
lado dos meios de comunicagdo procuram intensificar os medos ja existentes, em busca
de um suposto consenso social que permita praticas autoritarias contra a criminalidade.

Diante deste contexto, o sistema penal é acionado como uma forma de se ter
a seguranca tdo esperada no corpo social. De acordo com Silva Sanchez, “a seguranca
se converte em uma pretensdo social a qual se supde que o Estado e, em particular, o
Direito Penal, devem oferecer uma resposta.” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 40)

Com a difusdo da sensacdo social de inseguranca, as instituicdes publicas
impdem como solucdo ao complexo problema da criminalidade politicas criminais
repressivas. Até mesmo 0s movimentos sociais classicos que buscavam uma limitacao
da atuacdo do sistema penal, acabam por contribuir a ampliacdo do sistema penal, em
busca de um fim a inseguranca. Tem-se, assim, seguimentos do movimento feminista,
do movimento LGBT, movimento negro, dentre outros movimentos sociais, que apelam
ao sistema penal com o objetivo de se protegerem contra a violéncia a qual, na maior
parte dos casos, mostra-se como uma consequéncia da estrutural social em que vivemos.
Dessa forma, diante desta procura pelo sistema penal para que este solucione 0s
conflitos sociais ligados a sociedade p6s-moderna, tem-se a demanda de criminalizagdes
e endurecimento de penas, em matéria que se refere ao meio ambiente, as sociedades
econémicas, a corrupcdo politica, ao ambito sexual e a violéncia familiar. Silva Sanchez
aponta que a busca de elementos de orientacdo normativa se converteu em uma busca
quase obsessiva (SILVA SANCHEZ, 2002).

Entretanto, com um olhar a realidade social, politica e econdmica brasileira
pode-se afirmar, ainda mais no que se refere aos nimeros de aprisionamentos por
delitos patrimoniais, que tal sensacdo social de inseguranca acaba por refletir em uma
maior repressdo a criminalidade de rua no gue tange aos pequenos delitos patrimoniais.
Observa-se os dados referentes aos nimeros de aprisionamentos e verifica-se que ha
uma maior atuacao frente aos crimes de trafico de drogas e patrimoniais.

Distribuicdo de crimes tentados/consumados entre 0s registros das
pessoas privadas de liberdade.

Crime Porcentagem
Trafico 27%

Roubo 21%

Furto 11%
Latrocinio 3%

Homicidio 14%
Receptacdo 3%
Quadrilha/Bando 2%

Fonte de informacéo: Infopen, junho/2014.

Distribuicdo por géneros das pessoas privadas de liberdade




Crime Masculino
Tréfico 25%
Roubo 21%

Furto 12%
Latrocinio 3%
Homicidio 14%
Receptacéo 3%
Quadrilha/Bando 2%

Fonte de Informag&o: Infopen, junho/2014.

Crime Feminino
Tréfico 63%
Roubo 7%

Furto 8%
Latrocinio 2%
Homicidio 7%
Receptacéo 1%
Quadrilha/Bando 1%

Fonte de Informac&o: Infopen, junho/2014.

Neste contexto de apelo ao sistema penal em busca de maior seguranga
social, tem-se a questdo da identificacdo da maioria com a vitima do delito. A sociedade
coloca-se enquanto vitima. A expansdo politico-criminal esta interligada com esta
identificacdo social com a vitima do delito e a um repudio cada vez mais intenso aos
autores das infragdes penais, notadamente os autores de furto e roubo.

Intensifica-se, assim, o interesse da vitima do delito na protecdo de seus
direitos, tanto no ambito do Direito Substantivo quanto no do Direito Processual. Silva
Sanchez aponta a passagem de um Direito Penal como “magna carta do delinquente”
para “magna carta da vitima”, a qual estaria em clara consondncia com a
autocompreenséo da sociedade da inseguranca. (SILVA SANCHEZ, 2002) Acrescenta-se
que,

O fendbmeno da identificagdo com a vitima conduz também no panorama
proposto por alguns autores, a entender a propria instituigdo da pena como
mecanismo de ajuda a superagdo por parte da vitima do trauma gerado pelo
delito. Ja que a sociedade ndo foi capaz de evitar que a vitima sofresse o
trauma causado pelo delito, tem, ao menos, uma divida perante ela,
consistente no castigo do autor. Somente as penas de prisdo e multa cumprem
a desejada funcdo. A pena significa muito para a vitima. (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 53)

Pois bem, na configuracdo social atual tem-se uma Politica Criminal
intervencionista, expansiva e repressiva que recebe cada vez mais 0 apoio de varios
setores sociais, 0s quais sempre pedem por maior repressdo penal. Os meios de
comunicacdo de massa aliados ao populismo eleitoreiro, utilizam-se da sensacdo social
de inseguranga para defender medidas politico-criminais imediatistas como se fossem as
verdadeiras solugdes dos conflitos penais. E recebem grande apoio da sociedade.



As propostas de imposi¢do de san¢des mais graves aos jovens autores de atos
violentos, e em concreto de rebaixamento da fronteira da maioridade penal
que permitiria impor a tais jovens as sancfes do Direito Penal comum se
acham cada vez mais difundidas e encontram acolhimento em todos os foros.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 57)

Todavia, apesar deste contexto de inseguranca social e identificacdo da
sociedade com a vitima do delito, tem-se constatacBes vitimologicas de que ha casos
nos quais tanto o autor como a vitima contribuem para a ocorréncia do crime. Mas, ha
situagcBes em que mesmo que haja a participacdo da vitima no delito, ndo se conduz a
uma atenuacdo ou exclusdo de pena para o autor. Estas situacdes englobariam aquelas
em que o principio vitimodogmético acaba por ser utilizado como caminho para
intensificar as penas nos casos em que o autor se aproveita de uma determinada reacéo
da vitima para obter a sua colaboracdo. As regras de imputacdo tornam-se regras de
protecéo a vitima (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 53).

Considerando que a maior parte da inseguranca social vém da criminalidade
de rua, como os crimes patrimoniais, em muitos casos, deve-se discutir o papel da co-
responsabilidade social no cometimento dos delitos. Assim, “junto ao elemento central
da responsabilidade individual do agente deve-se considerar também o contexto social
do delito” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 56). Passar-se-a a discutir as ideias contrarias a
caracterizacdo do condenado enquanto o Unico culpado, notadamente no ambito da
criminalidade convencional (como furto, roubos, estelionatos, fraudes).

Ora bem, embora ha todo este contexto descrito nos termos de Silva
Sanchez sobre o papel da vitima frente ao sistema de justica criminal e a significacdo do
sentimento de inseguranca, tem-se que ponderar que a complexidade acentuada da
configuragdo da sociedade atual. Ater-se somente aos discursos midiaticos e ao
populismo eleitoreiro colocando toda a responsabilidade de resolucdo de conflitos
sociais no seio do sistema de justica criminal parece ser um tanto quanto simplista
frente ao tamanho nivel de complexidade da configuracdo social. Neste sentido, ignorar
os indices de desigualdade social e as consequéncias que a propria estrutura
socioeconémica proporciona no comportamento delinquente ndo parece ser o melhor
caminho de desvelamento das estruturas ocultas de poder e resolucéo dos conflitos.

No ultimo topico deste trabalho ilustrar-se-a tal complexidade em trés casos
de condenacéo criminal pelo Supremo Tribunal Federal: 1. Um furto de par de chinelos;
2. Um furto de quinze bombons caseiros; 3. Um furto de dois sabonetes liquidos; assim
como uma decisdo intrigante, realizada em outubro de 2015, pelo Tribunal de Justica de
Sdo Paulo no que tange a prisdo a mais de um ano, em regime fechado, pelo furto
simples de dois pacotes de bolacha.

Tais casos ndo se resolvem utilizando-se a abstracdo de politicas criminais
de extrema repressdo tdo pedidas pela sociedade da inseguranca e concretizadas em
decisdes judiciais como as citadas. Um diferenciacdo a nivel de injusto, no interior da
dogmatica penal, faz-se necessaria no sentido de se distinguir as respostas aos delitos
leves dos delitos graves, sob pena de uma crise de legitimidade do préprio Direito.
Assim sendo, aos delitos patrimoniais leves, a teoria da coculpabildiade social seria um
instrumento apto a concretizar tal diferenciagdo no interior da estrutura do delito de
maneira a responder de forma correta a totalidade de complexidades do sistema social
atual.

2 POLITICAS CRIMINAIS PAUTADAS NA CULPABILIDADE,
COCULPABILIDADE E CULPABILIDADE POR VULNERABILIDADE



Zaffaroni faz um estudo sobre a crise da culpabilidade, ou seja, da
deslegitimacédo da reprovabilidade. O conceito de culpabilidade normativa entrou em
crise com a deslegitimacdo do exercicio de poder do sistema penal. E questionado o
valor ético do juizo de culpabilidade, pois é dificil estabelecer o grau de reprovabilidade
sendo este ato uma atitude arbitraria do poder. A reprovabilidade nunca foi um critério
atil para a quantificacdo da pena, mas sim um critério politico-criminal atil ao servico
do sistema. A funcdo da culpabilidade pelo injusto é exclusivamente reguladora.

Zaffaroni expbe a ideia de culpabilidade pela vulnerabilidade A
vulnerabilidade apresenta dois niveis: posicdo ou estado de vulnerabilidade e o esforco
pessoal para a vulnerabilidade.

A posicdo ou estado de vulnerabilidade é predominantemente social
(condicionada socialmente) e consiste no grau de risco ou perigo que a pessoa
corre s6 por pertencer a uma classe, grupo, estrato social, minoria, sempre mais
ou menos amplo, como também por encaixar um esteredtipo, devido as
caracteristicas que a pessoa recebeu (...). O esforco pessoal para vulnerabilidade
¢é predominantemente individual, consistindo no grau de perigo ou risco em que a
pessoa se coloca em razdo de um comportamento particular. A realizagdo do
injusto é parte do esfor¢o para a vulnerabilidade, na medida em que o tenha
decidido com autonomia. (ZAFFARONI, 2001, p. 270)

Complementa-se que,

A necessidade (limite ao seu exercicio decisorio de poder) obriga a agéncia
judicial a estabelecer o maximo de intensidade que pode tolerar no exercicio de
sua responsabilidade criminalizante segundo uma ordem prioritaria que atenda
ao nivel de culpabilidade para a vulnerabilidade de cada pessoa, o que confere
eticidade a sua decisdo sem que implique aceitar-lhe a violéncia reprodutora que
ndo tem poder para eliminar. (ZAFFARONI, 2001, p. 277)

No gue tange a vulnerabilidade do ato e do autor, afirma-se que

Enquanto por via da culpabilidade de autor sdo mais reprovaveis as acoes que se
ajustam ao estereotipo, para a nossa culpabilidade pela vulnerabilidade mais
frequente sera que suceda o contrario, e da mesma forma com toda a carga
axiologica que pretendia valorar personalidades, caracteres ou a elei¢do total de
uma pessoa, que ndo era mais que uma sutilizacdo da velha e conhecida
perigosidade (...). O exercicio do poder da agéncia judicial se d& em um processo
de luta ou batalha de poderes e que, afinal, a regra deciséria que privilegia o
valor da vida humana em uma situacdo de necessidade ndo pode ser eticamente
criticada. (ZAFFARONI, 2001, p. 281)

Pois bem, percebe-se que incorporacdo das ideias de culpabilidade por
vulnerabilidade sdo compativeis com a estrutura da pequena criminalidade patrimonial a
qual apresenta um “Criminoso tipicamente estereotipado”. Mais adiante serdo discutidos
casos recentes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justica de S&o Paulo,
enquanto propicios a uma leitura dogmatica que considere 0s contextos sociais na
estruturagdo do delito. Todavia, perceber-se-4& com a ilustragdo de tais casos, que 0
judiciéario brasileiro estd muito distante da adoc¢do de uma leitura da culpabilidade por
vulnerabilidade.

2.1 Coculpabilidade e Vulnerabilidade

A Teoria da Coculpabilidade insere-se no contexto de desorganizacao
social, de desigualdades sociais e das diferencas estruturais de uma sociedade. E com o



reconhecimento de que a distribuicéo de ganhos e custos sociais se apresenta de forma
irregular que se criou a Teoria da Coculpabilidade (PETER FILHO, 2011, p. 211).

A teoria foi concebida para ser aplicada nas ocasifes em que a desorganizacéo da
estrutura estatal, a carente oferta de condicGes de existéncia digna aos seus
cidaddos e a discriminagdo decorrente da aviltante distribuicdo de rendas
contribuem, verdadeiramente, para a expansdo da criminalidade entre aqueles eu
padecem com o alheamento social. (PETER FILHO, 2011, p. 213).

Dessa forma, percebe-se que a base da Teoria da Coculpabilidade é a
desorganizacdo social, que tem matriz socioldgica, mas com influéncia na formacéo da
estrutura psiquica dos individuos.

A sociedade por mais organizada que venha ser, nunca ofertard a todos as
mesmas condi¢des e oportunidades. Nesses casos, a insuficiéncia de acesso igual
aos frutos da civilizacdo acarreta uma reducdo dos recintos interiores da
autodeterminacéo, e tal situacdo, caso venha a contribuir na conduta criminosa,
devera ter a reprovabilidade da conduta repartida entre o agente que comete 0
fato e a sociedade que ofertou ao agente uma vida de privacdes adicionais
aquelas de que ele ja dispensa para civilizar-se. (PETER FILHO, 2011, p. 214).

Afirma-se que quanto maior a desorganizacdo estrutural do Estado maior
serd a desigualdade social entre os cidaddos (PETER FILHO, 2011, p. 218). As
consequéncias desta desigualdade, oriunda da propria sociedade, devem ser
consideradas no juizo de culpabilidade pela pratica do crime. Ha casos em que a
responsabilidade deve ser dividida com a sociedade em busca de uma menor reprovacao
individual. A Teoria da Coculpabilidade s6 é aplicada quando o delito é fruto das
desigualdades socioeconémicas, ou seja, quando o Estado ndo oferece a todos as
necessidades basicas para uma vida digna, como alimentacdo, moradia, salde e
educacdo. E em busca destes bens que o delito deve ser contextualizado. No ultimo
topico do presente artigo, ilustrar-se-a esta situacdo com casos julgados pelo STF e pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo que envolvem a pequena criminalidade patrimonial
ligada a furtos de alimentos, produtos de higiene basica e vestimentas.

O estudo da Culpabilidade por Vulnerabilidade proposto por Eugenio Radl
Zaffaroni vem a complementar a Teoria da Coculpabilidade, pois esta se baseia nas
desigualdades socioeconémicas, na desorganizagcdo social, na fragilidade da
marginalizacdo social e na exclusdo na distribuicdo dos bens da civilizacdo. Ja a
Culpabilidade por Vulnerabilidade abrange qualquer estado de fragilidade, como a de
natureza econémica, social, psiquica ou familiar.

Pode-se verificar a Coculpabilidade social, de forma explicita ou implicita,
em legislacdes penais como: O Caodigo Penal Argentino no artigo 41, 2° obriga o juiz a
inquirir o réu sobre miséria ou a dificuldade de obter sustento proprio ou de terceiros
dele dependentes. O Codigo Colombiano, em seu artigo 33, considera inimputavel
quem, em virtude das diversidades socioculturais, ndo possuir capacidade de
compreender o carater ilicito (PETER FILHO, 2011, p. 218).

A Coculpabilidade esta inserida dentro dos elementos do crime, ndo sendo
mero pressuposto de aplicacdo da pena, valorada no momento da dosimetria, mas deve
orientar o julgador na definicdo do grau de reprovabilidade que ir4, em momento
posterior, subsidiar a aplicacdo da pena (PETER FILHO, 2011, p. 222). O mesmo
ocorre com a Culpabilidade por Vulnerabilidade:

No Juizo de reprovacdo devem ser consideradas as oportunidades ofertadas ao
autor real, levando em conta sua formacdo, profissdo, educacdo, posicdo
econdmica, situacdo familiar, abandono juvenil, deficiéncias educativas,



inadaptacdo, marginalizacdo e outros mais que, conglobados, formam o ndcleo
da corresponsabilidade social pelo delito ocorrido (PETER FILHO, 2011, p.
223).

E um tema muito controvertido em nosso Direito a questio sobre a
localizagdo da culpabilidade por vulnerabilidade como elemento do crime ou como
circunstancia judicial, Jovacy Peter Filho conclui que:

A legislacdo brasileira admite situar a Culpabilidade por Vulnerabilidade tanto
no conceito dogmatico do crime, visto que o artigo 187 do CPP demonstra ser
esta consideracdo fundamental para a formacéo do juizo dogmatico de culpa do
magistrado (obrigatoriedade de o magistrado explorar dados da vida social do
réu, instituindo desde ja o seu convencimento acerca da culpabilidade a ser
atribuida ao individuo) , ou, como permite o artigo 66 do CP, na qualidade de
circunstancia de atenuante genérica (PETER FILHO, 2011, p. 224).

A aplicacdo da teoria da coculpabildiade social e da teoria da culpabilidade
por vulnerabilidade esta muito distante da realidade brasileira com seu ‘Direito Penal de
gabinete’, ndo as reconhecendo. Na obra “Criminologia no Brasil”, em especifico no
texto intitulado Coculpabilidade e Vulnerabilidade: Consideracdes A Partir De Um
Realismo Juridico-Penal; pode-se extrair orientacbes de julgados contrarios a essas

teorias, como:

(...) a omisséo estatal em assegurar todos os direitos fundamentais, ndo pode ser
utilizada como escusa para a pratica de crimes. Caso contrario, conduzird a dupla
punicéo da sociedade, j& vitima constante da criminalidade e, a0 mesmo tempo,
responsabilizando-a pela conduta dos que fazem da criminalidade um modo de
vida (PETER FILHO, 2011, p. 225).

Como um meio de esperanca, Jovacy Peter Filho, transcreveu um
julgamento de uma apelacdo nos autos da Ac¢do Penal de n° 200150010122308, pela
Des. Federal Maria Helena Cisne, do TRF da 22 Regido, defendendo a Teoria da
Coculpabilidade e a Teoria da Vulnerabilidade:

(...) N&o se pode afirmar que a caréncia de ordem material ou social condicione o
sujeito a pratica de crimes, assim como a abundancia de bens e recursos nunca
foi garantia de conduta ilibada. A pergunta que se imp&e é a seguinte: poderiam
as caréncias diminuir o a&mbito de autodeteminagdo daqueles aos quais
subjulgam? Tenho que sim. O que se V& na pratica é uma sociedade alienada que
enxerga mas ndo vé. Uma sociedade que se omite, fazendo vistas grossas a
miséria que a rodeia, como se isso ndo lhe dissesse respeito. As pessoas
deparam-se, a toda hora, com levas de criangas mendigando nos sinais — menores
desassistidos a quem tudo é negado: carinho, educacdo, salde, conselhos,
orientacdo. Essas criancas sdo ignoradas. N&o sdo vistas porque incomodam a
sensibilidade na medida em que silenciosamente desnudam a negligencia. Essas
criangas s6 sdo vistas no momento em que empunham um revolver e agridem.
Nesse momento, aquela sociedade dantes ‘cega’ abre os olhos e clama por
justica. Qual justica? A segregacdo daqueles jovens que, até entdo, ‘ndo
enxergaram’. Exigem justica, a ser realizada com a colocagdo desses jovens atras
das grades, num sistema penal que também descumpre um preceito
constitucional que proibe penas cruéis (...). A verdadeira coculpabilidade que
entendo agregar a teoria dogmatica da culpabilidade ndo se refere tdo s6 ao fato
de o Estado e a sociedade civil serem responsaveis pela producéo de cidadaos
pobres com mais caréncias a propendé-los a criminalidade, mas sim o fato de
que os cidaddos carentes sdo muito mais vulnerdveis a seletividade
criminalizante (...). A Teoria da Coculpabilidade também significa dizer que a
conduta tipica e antijuridica praticada por um agente privilegiado econémica e
socialmente merece maior reprovagdo, dentro de um contexto democréatico, do



que a mesma conduta praticada por um agente que se encontra vulneravel por
condicbes materiais e sociais adversas. (PETER FILHO, 2011, p. 229-230).

3 CO-RESPONSABILIDADE SOCIAL E DA VITIMA NO CASO DA PEQUENA
CRIMINALIDADE INFLUENCIADA PELAS TECNICAS COMERCIAIS DE
PUBLICIDADE

A consideracdo de uma co-responsabilidade social enquadra-se notadamente
no ambito dos furtos em estabelecimentos de autosservicos, que sdo influenciados pelos
métodos de venda e pelo déficit de medidas de controle.

Peter-Alexis Albrecht aponta a necessidade de se verificar a real gravidade
da leséo, pois apesar das intervencdes na propriedade e no patrimdnio serem vistas
como condutas indesejadas que perturbam a ordem social, ndo se pode desprezar a
realidade das novas técnicas de propaganda e de venda e sua relagdo com os crimes
patrimoniais pois as estruturas de decisdo empresarial, os mercados financeiros e o
sistema de crédito?, bem como as disposicdes empresariais de riscos (como a escolha
por técnicas de venda que despertem os desejos de enriquecimento dos clientes, assim
como a pretensdo de elevar os lucros no ambito das economias de finangas e da
economia de seguros a qualquer custo e a oferta descontrolada de mercadorias no
ambito de uma economia globalizada e competitiva) contribuem para que o consumidor
seja atraido para uma situacdo de seducdo por certas mercadorias, sem no entanto
apresentar condicbes materiais objetivas para que tal consumidor obtenha os bens
desejados. Este contexto conduz a elevados riscos de criminalizacdo, em especial de
uma terminada classe social. Neste sentido, explica Albrecht

A compulsdo por bens de status, criada pela propaganda psicolégica,
encontraria uma apresentacdo de mercadorias que teria eliminado as barreiras
materiais entre mercadoria e comprador (...). A oportunidade massiva para
cometimento de determinadas a¢des puniveis poderia ser designada como
resultado de decisdes de economia de empresa (...). Sistema de banco
eletrnico, ofertas de pagamento parcelado, créditos reais, créditos
excedentes da conta corrente, ofertas de novacdo de divida, cartdes de crédito
— aumentam possibilidades de consumo onde as possibilidades financeiras
seriam limitadas ou ndo estariam a disposi¢do (ALBRECHT, 2012, p. 473).

Na sociedade atual, as mercadorias sdo disponibilizadas e oferecidas de tal
modo que, com isto, “o limiar de inibig¢do, especialmente, nas pessoas jovens, perante a
apropriacdo ilegal, € consideravelmente reduzido (...)” (ALBRECHT, 2012, p. 473).

2 Sobre o sistema de crédito, tem-se que: Como forma de solucionar o problema da falta de demanda

para a expansdo salarial, derivada da repressdo salarial, tem-se o crescimento do mercado de crédito e
financiamentos e o aumento do endividamento da classe trabalhadora. O mercado de créditos
estendeu-se em nivel global proporcionando empréstimos e endividamento para os paises em
desenvolvimento. Assim, tornava necessario construir um sistema global de mercados financeiros.
Lembrando-se que, quando os paises em desenvolvimento ndo conseguiam pagar suas dividas em
meio as crises do capitalismo, os Estados sempre estavam a disposi¢do de “salvar os bancos e
arrebentar com o povo”. HARVEY, David. O enigma do capital e as crises do capitalismo. Séo
Paulo: Boitempo, 2012, p. 24.

O que cria a diferenca fundamental e da origem a linha diviséria entre desenvolvimento e
subdesenvolvimento é a orientagcdo dada a utilizagdo do excedente engendrado pelo incremento de
produtividade. A atividade industrial tende a concentrar grande parte do excedente em poucas maos e
a conserva-lo sob o controle do grupo social diretamente comprometido com o processo produtivo.
Por outro lado, como o capital invertido na indistria estd sendo constantemente renovado, a porta fica
permanentemente aberta para a introdugdo de inovagdes. FURTADO, Celso. O mito do
desenvolvimento econdmico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974, p. 26.



Complementa Albrecht que a subtracdo antijuridica de objetos é conscientemente
assumida por parte da vitima, como uma consequéncia concomitante da estratégia de
venda ampliadora do lucro, ndo substancialmente lesiva do conjunto do patrimonio
(ALBRECHT, 2012, p. 476).

No ambito da pequena criminalidade patrimonial, Albrech também deixa
evidente que a vitima de pequenos furtos em estabelecimentos comerciais tem o dever
de providenciar as medidas preventivas, ja que se inseriu nas técnicas e publicidade de
venda. Assim, a vitima teria o dever de proteger seu bem juridico individual.

Uma lesdo de bem juridico que, em esséncia, também é de ser reconduzida a
lesdo do dever de cuidado por parte da vitima, por isso também deveria
conduzir, no ambito dos delitos patrimoniais, somente a uma sangao juridico-
penal subsidiaria. Aqui, o direito Civil deveria ser o instrumento de controle
priméario (ALBRECHT, 2012, p. 483).

Dessa forma, explica Peter-Alexis Albrecht que diante das estratégias de
venda de mercadorias, o conteddo da culpabilidade por parte do autor precisa ser
consideravelmente minimizado. No mesmo sentido, aponta Silva Sanchez:

(...) las victimas habria de neutralizar su propia contribucion incentivadora
de la comision de delitos, adoptando medidas técnicas para reducir su
incidencia (...) el hurto en grandes almacenes habria de recibir una
atenuacion de la victima con respecto al dafio patrimonial sufrido (...) la
utilizacion de técnicas de venta que disminuyen la inhibicion frente al delito,
en especial de los mas jovenes, deberia tenerse en cuenta para atenuar la
culpabilidad de éstos (...). En efecto, en una sociedad en la que crecen la
marginalidad y la precariedad, la apelacion exclusiva a la
autorresponsabilidade del delincuente patrimonial leve tiene algo de cinico
(...). (SILVA SANCHEZ, 2005, p. 352)

Percebe-se, portanto, que ndo somente a ferramenta da coculpabilidade
social seria apta a lidar com a pequena criminalidade patrimonial, mas também os meios
dogmaticos pelos quais se cobra uma responsabilidade de tutela do patrimdnio pela
prépria vitima. Ora, com todo o contexto descrito por Albrecht, ndo se pode ignorar o
fato de que a propria vitima deve apresentar condi¢cBes minimas de seguranca a sua
propriedade privada. Caso esta seja colocada em perigo pela falta dos devidos cuidados,
dever-se-ia atenuar a responsabilidade penal do autor no caso dos crimes patrimoniais
leves, como furtos em grandes estabelecimentos comerciais.

4 ILUSTRACAO DE CASOS SOBRE PEQUENA CRIMINALIDADE
PATRIMONIAL E REPRESSAO PENAL

Em agosto de 2015 o Supremo Tribunal Federal manteve a condenacéo
criminal em trés casos emblematicos: 1. Furto de quinze bombons caseiros; 2. Furto de
um par de chinelos; 3. Furto de dois sabonetes liquidos, ndo reconhecendo a tese de
insignificancia em nenhum destes casos. Como consequéncia, pode-se perceber a nao
adocdo de teorias como a da co-responsabilidade social, pois caso assim o fosse tais
condenages criminais ndo se solidificariam. As decisdes do Supremo Tribunal Federal
resultaram na edificacdo do Informativo 793 o qual trata da ndo aplicacdo do principio
da insignificancia para tais casos que envolviam furto qualificado e reincidéncia, o que
demonstra o perigo de adocdo de um direito penal do autor. Verifica-se, claramente, um
entendimento do Supremo, em relacdo a pequena criminalidade patrimonial, que



ultrapassa valores econdmicos, mas que se pretende defender e proteger as regras de
circulacdo e de propriedade privada a qualquer custo.

Além destes casos emblematicos na jurisprudéncia brasileira, cita-se a
decisdo da 4° Camara do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, realizada em outubro de
2015, no sentido de condenacdo a mais de um ano de prisdo, em regime fechado, um
usuario de crack, morador de rua, que cometeu o furto de dois pacotes de bolacha.
Tamanha a fundamentagdo da decisdo em questdes morais enraizadas na defesa da
propriedade privada que vale a pena uma andlise detalhada de tal posicionamento.
Desse modo, a decisdo da 4° Camara do TJ/SP tornar-se-4 objeto deste tdpico de
ilustracéo.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar a intervencéo policial militar no caso
do furto de dois pacotes de bolacha, assim como os depoimentos dos policiais militares
no processo penal. Pois bem, a criminalizagdo deste tipo de conduta e o néo
reconhecimento de teorias como a da coculpabilidade social, ou a0 menos, o principio
da insignificancia, acaba por legitimar a intervengdo militar a qual, aléem de apresentar
todas as criticas em um sentido amplo sobre a militarizacdo da policia no Brasil, tem-se
que tal atuacdo é totalmente desnecessaria. Outro modelo de policiamento, como o
comunitario, poderia ser uma alternativa a tal contexto.

Ap0s esta observacdo inicial, passa-se aos argumentos da fundamentacéo da
condenacdo, notadamente no que se refere ao desrespeito da citada decisdo do Tribunal
de Justica de Sao Paulo a diferenciacdo dogmatica de condutas. O desembargador expGe
que o fato de o agente confessou que apés

(...) passar a noite consumindo crack sentiu fome e, por isso, ingressou no
mercado onde adquiriu um pacote de salgadinhos e subtraiu os dois pacotes
de bolacha; ja constitui, por si s6, prova suficiente para o decreto
condenatério.® (Acérddo da 42 Camara do Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A30%20
Luis%20Soares%20de%20Mello.pdf?dl=0. Acesso em: 25 de outubro de
2015)

Estas foram as palavras do préprio desembargador enquanto fundamento a
condenacdo. Tal decisdo viola todo o trabalho dogmaético exposto neste artigo,
notadamente sobre o reconhecimento da teoria da coculpabilidade social frente a
pequena criminalidade. Ademais, percebe-se o evidente carater de ‘moralismo’ do
Tribunal, pois o fato de o agente ter confessado o consumo de crack influenciou na
decisdo o que configura um desrespeito com os proprios principios politico-criminais de
intervencdo minima do Direito Penal. Este passa, naturalmente, a ser tratado enquanto
um instrumento de controle social sob as consequéncias de uma estrutura social
marcada pela assimetria de poderes, desigualdades sociais, marginalizacdo e exclusao
social.

Frente a tese da defesa sobre o principio da insignificancia o citado
desembargador afirma que a legislacdo brasileira ndo consagra nem nunca consagrou
este principio ou o furto de bagatela. Ora, observa-se a urgéncia de se construir critérios
limitadores da intervencdo penal na propria estruturacdo da norma penal para que se
evite esta arbitrariedade dos tribunais.

® Comenta-se que em respeito a confissio do agente, ao se olhar para a realidade da pratica policial

militar em relagdo aos crimes patrimoniais de rua, como o caso do furto, a tortura é rotineira. Até que
ponto pode-se falar em um real direito ao silencio ou a uma confisséo espontanea?


https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A3o%20Luis%20Soares%20de%20Mello.pdf?dl=0
https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A3o%20Luis%20Soares%20de%20Mello.pdf?dl=0

Além do mais, o desembargador se coloca contra a considera¢do do valor
econbmico subtraido o que atinge a prépria orientacdo normativa do setor de
criminalizagdo referido, pois ndo h& como conferir uma separacdo dos crimes
patrimoniais com o dano patrimonial realmente auferido. Trata-se de um setor que lida
diretamente com a estruturacdo econdmica. O valor econdmico é a esséncia de tal
criminalizacdo, ainda mais quando se utiliza da teoria do bem juridico como referéncia.

No inicio deste artigo fora comentada a ligagdo do tema da criminalidade
patrimonial de rua com o da seguranca. O problema da inseguranca social, dos riscos e
perigos e do medo social, muito mais, se inter-relaciona com a estruturagdo social do
que com a criminalidade em si. A inseguranca € a consequéncia do proprio modelo de
modo de producdo determinante e dominante do capitalismo global. Ndo se pode
concentrar toda a responsabilidade por tal sentido social em meros furtos que englobam
a pequena criminalidade patrimonial.

Todavia, a criminalidade patrimonial de rua tornou-se uma o6tima desculpa
para que o sistema jogue a culpa do problema da inseguranca e, ainda, retire uma
funcionalidade disto. A citada decisdo comprova tal argumento. O desembargador
afirma que o reconhecimento da atipicidade material iria de encontro com a suposta
“(...) realidade de uma onda nefasta de criminalidade que assola nossa terra. Deve ser
combatida, sob pena de se estar incentivando 0s agentes que se propdem a burlar a lei
como o caso do criminoso .

Algumas observacdes acerca destas palavras do desembargador: além de
conferir a culpa da inseguranca social a criminalidade de flagrante (e ajudar a prépria
estrutura econémica se esquivar de sua responsabilidade) retrata a nitida estruturacdo de
classes da sociedade brasileira. O desembargador se refere a “onda nefasta de
criminalidade que assola nossa terra e deve ser combatida™; ora bem, nossa terra ou a
classe social burguesa de empresarios, comerciantes, desembargadores? Simplificando:
a classe social de proprietéarios deve ser defendida de uma onda de criminalidade de
marginalizados e consumistas de “drogas.” Ademais, onde se encontram as estatisticas
as quais analisam que os furtos de pacotes de bolacha fazem parte da onda nefasta de
criminalidade? Percebe-se a indiferenca por parte do Tribunal em relacdo ao contexto e
estrutura social.

Tem-se que tomar cautela com o0 uso de estatisticas por serem facilmente
manipulaveis para beneficiar os jogos de poder além de configurarem um recurso que
pode legitimar e facilitar argumentos para se aumentar o tratamento de problemas
sociais por meio da repressdo penal; mas, no caso, se 0 desembargador tivesse um
pouco mais de atencdo perante tais estatisticas seu argumento de que o furto de pacotes
de bolachas faz parte de uma onda nefasta de criminalidade poderia ser rebatido.

Todas estas fundamentacGes do desembargador, principalmente a que nega
a recepgdo do principio da insignificancia na ordem legislativa, comprovam a formagéao
juridica baseada em um formalismo juridico de subsuncdo do fato a norma e em um
senso comum manipulado pelas grandes corporacfes empresariais dos meios de
comunicagdo em massa.

Ainda nesta mesma frase citada, pode-se realizar mais duas observacoes: 1.
A etiqueta criminal empregada ao agente do caso. Por furtar dois pacotes de bolacha em
um evidente estado de necessidade o Tribunal empregou, de forma expressa, o papel de
criminoso a tal agente. Esta etiqueta acompanhara o sujeito por toda a sua vida. 2. A

Acorddo da 4% Céamara do Tribunal de Justica do Estado de S&do Paulo. Disponivel em:
https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A30%20L uis%20Soares%20de%
20Mello.pdf?dl=0. Acesso em: 25 de outubro de 2015.
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https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A3o%20Luis%20Soares%20de%20Mello.pdf?dl=0

referéncia do desembargador a ndo se absolver o réu pois se incentivara o0s agentes que
se propdem a burlar a lei.

Ora, considerando a funcionalidade do Direito Penal enquanto protecdo a
vigéncia da norma (JAKOBS, 2005), tem-se que analisar se a conduta realmente teve a
potencialidade de negar e contradizer a estrutura normativa da sociedade ou se
representou somente uma consequéncia da propria estrutura social sendo que a
intervencdo penal seria uma resposta que negaria ainda mais a ordem valorativa do
Direito do que a propria conduta delitiva em si. Percebe-se que no caso do furto de dois
pacotes de bolacha, claramente, ndo houve nenhuma negagdo do Direito em sua
totalidade, mas apenas uma representacdo da prépria estrutura desigual na qual o Direito
se insere.

Em continuacdo com a analise do acorddo utilizado para a ilustracéo,
transcreve-se:

Como se explicar a sociedade ou aqui, especialmente a vitima, que aquilo que
Ihe furtaram nada significou para a Justica Criminal e para as leis do pais.
Que exemplos ou reflexos, nessa hipdtese, se estara dando a todos quantos
queriam burlar a lei? Ou, repita-se, as vitimas de fatos tais? Independente de
valores reais econdmicos, 0 que se preserva com a responsabilizacdo de
agentes que se dispdem a burlar a lei penal, como aqui, sdo, isto sim, 0s
valores morais, cobrados pela sociedade, diuturnamente. Portanto e por isso
mesmo que inimporta 0 quantum da coisa que se subtrai, mas sim e
especificamente o que se subtrai. Se tem um valor econdémico minimo,
infimo, irrisério que seja, terd, pelo menos a vitima, o valor moral que aquilo
possa representar ou representou na aquisicdo e na sua mantenca.
Certamente, reprise-se, fruto de suor e trabalho honesto. Seria, portanto e por
isso mesmo, premiar-se a desonestidade (furto) subvalorizando-se ou dando
importancia alguma a honestidade, atributo que por certo esteve presente
quando da aquisicdo daquilo que se levou. Em total e completa inversdo de
valores morais e logicos. Ndo pode ser assim, entretanto, e a Justiga Penal
atenta a legislacéo que existe e, bem ou mal, é vigente e se impde respeitada
e, mais, fiel ao principio da dignidade e respeito pelo ser humano lesado, tem
que coibir atuacBes criminosas que representem, no mundo econdmico, valor
qualquer que possam representar. Se se violou, enfim e efetivamente, norma
penal, inimporta o valor da coisa ou sua significancia no contexto econdmico
ou no patriménio da vitima ou do réu. Quem se propde a praticar crimes
assume o risco da responsabilizacdo criminal pelo resultado, obviamente,
independentemente de sua condi¢do de necessitado eventual ou ndo. Fosse
assim como quer o acusado em sua defesa e estaria, absurdamente, liberada a
criminalidade para aqueles que se sentissem menos aquinhoados pela vida. Ja
se imaginou o que ocorreria? Bastaria ser necessitado para estar autorizado
cometer crime qualquer. Absurda a conclusdo. Condenagdo, portanto,
inevitavel. Pena 1 ano e 2 meses de reclusdo, mais pagamento de 11 dias-
multa, minimo valor unitario. Quanto ao regime, outro ndo poderia deixar de
ser que o fechado. Acusado ostenta péssimos antecedentes penais além da
reincidéncia, o que s6 por si habilita a imposi¢do do regime severo. Expeca-
se 0 mandamento de prisdo.® (Acérddo da 42 Camara do Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo. Disponivel em:
https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A30%20

® O desembargador aponta mais duas opini6es no mesmo sentido: A miserabilidade do agente do furto

ndo constitui causa excludente de criminalidade, caso contrério ter-se-ia uma legido de miseraveis
praticando furto, impunemente, com grave repercussdo na ordem publica. Tracim, Juiz Hélio de
Freitas. Jutacrim 94/209. O fato do agente estar passando por dificuldades, situacdo da maioria dos
brasileiros, ndo caracteriza o estado de necessidade Tracim, Rel. Juiz Afonso Faro. Acorddo da 42
Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.dropbox.com/s/utzs76u493s8hl0/Ac%C3%B3rd%C3%A30%20Luis%20Soares%20de%
20Mello.pdf?dl=0. Acesso em: 25 de outubro de 2015.
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Luis%20Soares%20de%20Mello.pdf?dl=0. Acesso em: 25 de outubro de
2015)

Pois bem, muitas ponderacdes devem ser realizadas. Em primeiro lugar,
cumpre ressaltar que ndo € a ndo condenacdo que é absurda, mas sim a decisdo do
Tribunal. Entretanto, ndo era outra a se esperar ap0s o0 proprio Supremo Tribunal
Federal apoiar a condenagdo de um furto de um par de chinelos, um furto de quinze
bombons e um furto de dois sabonetes liquidos. Percebe-se a significancia da postura do
STF.

Ao se colocar a propriedade privada enquanto bem juridico que deve ser
protegido penalmente nega-se, automaticamente, o valor fundante da dignidade humana
do ndo proprietario para se tutelar a do proprietario. Faz-se, nitidamente, uma
preferéncia entre classes sociais e, por isso mesmo, ndo se pode falar em uma orientacao
a valores sociais, pois had classes marginalizadas e excluidas de tais valores. Esta
observacao se ilustra no momento em que o desembargador assevera a fidelidade ao
principio da dignidade e respeito pelo ser humano lesado (proprietario) e, para isso, ter-
se-ia que coibir atuagdes criminosas.

Ora, se o Tribunal estivesse tdo preocupado com a vitima, e ndo com a
manutencdo da propriedade privada, a propria vitima teria voz no processo penal o que
¢ comprovado pela moderna vitimologia que esta participacdo resta prejudicada. A
pesquisa vitimoldgica nacional” muito bem demonstra que seria interesse da vitima ter
seu dano patrimonial, em um sentido estritamente econémico, reparado e ndo o
aprisionamento do agente. Dessa forma, o discurso do Tribunal apresenta-se de forma
contraditoria com os interesses da vitima.

Ademais, muito se utilizou, nos argumentos do Tribunal, os valores morais
e sua protecdo penal. Roxin® e Figueiredo Dias® j& afirmaram que tais valores morais
ndo devem ser tutelados pelo Direito Penal, pois esta ndo seria sua funcdo (isto é, a
protecao da moral).

A decisdo emprega, véarias vezes, a expressdo Justica Criminal sendo que o
Tribunal deveria envergonhar-se de falar sobre “Justica” em uma decisao deste nivel
que viola valores, direitos e garantias constitucionais, além da negacdo do proprio
Direito Penal referido a uma intervencdo minima.

O desembargador refere-se a necessidade de puni¢do do agente que furtou
dois pacotes de bolacha enquanto resposta a lesdo da propriedade privada daquele que
obtinha o objeto furtado como “fruto de seu suor e de seu trabalho honesto”. Veja bem,
em pleno século XXI apresenta-se um Tribunal composto por desembargadores que nédo
conseguem olhar para a realidade social, econémica e politica do Brasil para além de
sua classe social. Sem a minima formacdo socioldgica, criminoldgica e filosofica, ndo
compreendem a propria estruturagdo social do pais, somente conseguem apreender um
ensino decorado de artigos para concursos plblicos. E opcdo de todas as pessoas
escolherem e se inserirem no mercado de trabalho? Todos e todas apresentam as

" A pesquisa nacional de vitimizagdo aponta dados estatisticos sobre a vontade da vitima em ter seu

patriménio restituido. PESQUISA NACIONAL DE VITIMIZACAGO. Instituto de Pesquisa Datafolha
e Centro de Estudos de Criminalidade e Seguranca Publica (CRISP), maio de 2013. Disponivel em:
http://www.crisp.ufmg.br/wp-content/uploads/2013/10/Sumario_SENASP_final.pdf. ~ Acesso em:
outubro de 2014.

Neste sentido, pode-se verificar a obra: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

Neste sentido, pode-se verificar a obra: DIAS, Jorge de Figueiredo. Questbes fundamentais do
direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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mesmas condices de oportunidades?'® Um usudrio de crack com antecedentes penais é
util ao mercado capitalista ou sera preferivel ao sistema joga-lo nos carceres? O
comerciante representa um trabalhador honesto, o usuario de drogas um violador de
normas. O desembargador cumpriu sua funcéo de servir ao sistema para o qual aqueles
improdutiveis devem ser excluidos de imediato.

Fala-se, na fundamentacdo da decisdo, em inversdo de valores morais e
I6gicos. Questiona-se: valores morais para quem? Valores ldgicos para que classe
social? Para o usuario de crack, objeto da decisdo (e ndo sujeito, pois seus direitos e
garantias foram negados), serd que ele tem os mesmos valores morais e logicos do
desembargador que ganha auxilio moradia cujo valor ultrapassa, em demasiado, 0
salario da maioria da populagéo brasileira?

O usuario de crack condenado, a mais de um ano ao regime prisional
fechado, apresenta condicOes reais de liberdade para escolher suas condutas e néo
contrariar a vigéncia de normas? O que sdo normas para tal individuo? O
desembargador fundamenta sua decisdo como se 0 agente apresentasse reais condi¢des
de liberdade que lhe conferem a ‘vontade’ de violar a norma e compreender a
responsabilizagdo criminal.™* Ao contrario do que o Tribunal diz, é absurdamente
inaceitavel uma fundamentacéo de condenacdo a pena privativa de liberdade, em plena
configurag¢do social atual, na afirmacdo de que ndo se pode “liberar” a criminalidade
para aqueles que se “sentem menos aquinhoados”. Realmente, comprova-se a distancia
da interpretacdo normativa do desembargador limitada a um formalismo, a um senso
comum manipulavel e a um sentimento punitivista das reais condi¢cdes de vida do
condenado. A concluséo da defesa sobre a atipicidade material da conduta e do estado
de necessidade do sujeito ndo é absurda. Absurda é a postura e a falta de realidade
social do Tribunal.

Como ultima observacdo da significancia de tal decisdo comenta-se a
configuracdo do direito penal de autor, violagdo da Constituicdo Federal, no que tange
ao apelo do Tribunal aos antecedentes penais e a reincidéncia. A estruturacdo das
normas penais, de maneira expressa, deveria conter tal discricionariedade e proibir tais
referéncias e ndo apresentar margem a tamanha arbitrariedade o que, evidentemente,
ocorre com 0 Art. 59, Codigo Penal Brasileiro.

A ilustracdo baseada nesta decisdo da 4% Camara do Tribunal de Justica de
Sao Paulo retrata bem o desrespeito e, até mesmo, o desconhecimento por parte de
desembargadores das teses dogmaticas desenvolvidas a nivel internacional, como o caso
da teoria da coculpabilidade social e da teoria da culpabilidade por vulnerabilidade. No
caso, o furto de dois pacotes de bolacha em um contexto que envolve um usuério de
crack ndo representa as minimas condicdes de prevencdo, 0 que ndo preencheria a
categoria da responsabilidade;'? ndo configura o conceito material de delito e ndo
cumpre o requisito da materializacdo do injusto penal. A decisdo de condenacgéo viola
toda esta construcdo dogmatica, além do desrespeito aos principios politico-criminais,
notadamente dos critérios de merecimento e necessidade de pena.

CONCLUSOES

10" Neste sentido: OFFE, Claus. Problemas estruturais do estado capitalista. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1984.

Sobre teorias da moderna dogmatica penal com conotacdes hegelianas sobre condicbes reais de
liberdade: PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. S&o Paulo:
LiberArs, 2012.

12 Neste sentido: ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Procurou-se demonstrar, neste trabalho, a necessidade de se estudar os
crimes patrimoniais classicos mesmo em um contexto de globalizacdo e sociedade de
riscos, pois é este setor de criminalizagdo, que na realidade socioecondmica brasileira,
por meio do discurso da inseguranca legitima atos repressivos, desproporcionais e
ineficazes do Estado; além de serem responsaveis (ao lado do tréafico de drogas) pela
quantidade excessiva de aprisionamentos de individuos que pertencem a baixa classe
social, resultando em exclusdo e marginalizagéo.

Dessa forma, busca-se formas de limitar a repressdo exagerada do sistema
penal, assim como de impedir o uso deste sistema como um meio de populismo
eleitoreiro sem se ter resultados quanto a eficacia da norma penal. Neste sentido, a
teoria da co-culpabilidade social na anélise da criminalidade patrimonial convencional,
notadamente no que se refere a pequena criminalidade patrimonial, é de grande urgéncia
na consideragdo dos casos criminais no judiciario brasileiro.

Assim sendo, dever-se-ia levar em conta para atenuar ou excluir a pena o
contexto social e econdmico no qual o infrator estava inserido, assim como considerar a
influéncia das técnicas de publicidade, que colocam o lucro e a venda de mercadorias
em primeiro lugar, sem, antes, ater-se as consequéncias que redundam da configuracdo
de uma sociedade regida pelo consumismo. Faz-se necessaria, pois, uma diferenciacédo
a nivel de injusto de forma a diferenciar politicas criminais referentes a delitos leves e
delitos graves ja que a partir do momento em que se condena a mais de um ano de
prisdo, em regime fechado, acaba por se negar o préprio Direito, deslegitimando-o.
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