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Resumo: Este artigo tem como objetivo demonstrar que a aplicagéo do principio da insignificancia,
em especial nos crimes contra o patrimbénio, ndo € uma medida adequada para a situagdo de
criminalidade existente em nosso pais, pois além de nao possuir previsdo legal, contribui para o
aumento da sensagao de impunidade na sociedade brasileira. Iremos tratar sobre a origem das penas
e qual é sua fungdo em uma sociedade, abordaremos também o polémico direito penal do inimigo,
apresentado por Jakobs (2005, p. 21-50), falaremos sobre o principio da intervengao minima, iremos
abordar o sistema prisional brasileiro falido e apresentar sugestdes, demonstraremos a teoria da janela
quebrada e por fim apresentaremos nosso posicionamento contrario ao principio da insignificancia.
Diante disso, o trabalho tem como fonte principal de informagdes sobre o assunto abordado o acervo
bibliografico e as obras que contribuiram de forma significativa para abordagem do tema foram a
dissertagcao de mestrado “A terceira velocidade do direito penal: o Direito Penal do Inimigo”, de autoria
de Alexandre Rocha Almeida de Moraes, a obra “Dos delitos e das penas” de Cesare Beccaria, a
polémica obra “Direito penal do inimigo: nogdes e criticas” de autoria conjunta de Gunther Jakobs e
Manuel Cancio Melia e o artigo cientifico “O principio da insignificancia e a exclusao de tipicidade” da
autora Julia Aragdo de Moraes. Pelo presente estudo podemos concluir que o principio da
insignificancia nao precisa ser aplicado, pois ndo possui previsao legal e temos no ordenamento juridico

outras alternativas para aplicagdo das penas.
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Introdugao

O objetivo deste artigo € abordar a aplicabilidade do principio da
insignificancia nos delitos contra o patrimdnio e, por consequéncia, o surgimento da
sensacdo de impunidade que ocorre com a aplicacdo do referido principio. A
metodologia utilizada para a elaboracdo do artigo foi principalmente consulta
bibliografica e foram utilizadas também, publicacdes digitais de juristas que abordam
o0 assunto em tela. A hipotese do nosso trabalho é: a aplicacdo do principio da
insignificancia gera aumento da sensagao de impunidade. Para alcangarmos um
posicionamento concreto acerca da hipbétese apresentada sera necessario uma
pesquisa mais profunda sobre o tema, em especial, a obtencdo de dados estatisticos

mediante uma pesquisa quantitativa.
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O principio da insignificancia foi inicialmente apresentado por Moraes (2012,
apud Claus Roxin, 2000), tendo como base a expressdo em latim minimis non curat
praetor, que significa basicamente que o juiz ndo deve cuidar de questdes minimas.
O referido principio ndo possui previsdo expressa no ordenamento juridico, mas
possui alguns requisitos que foram delimitados jurisprudencialmente através do HC
84412/SP pelo STF, o qual veremos adiante.

Para que nosso posicionamento seja compreendido, ndo necessariamente
aceito, € necessario discorrermos sobre as penas, sua origem, sua finalidade. Para
isso, iremos abordar a questdo da proporcionalidade das penas em relacdo aos
delitos, ja existente em nosso ordenamento juridico e a inexisténcia legal de
inaplicabilidade de sancdo em decorréncia da propor¢cdo do delito cometido. Em
continuidade, traremos a baila alternativas ao principio da insignificancia e, em
seguida, um ponto de fundamental importancia nesse trabalho, a questdo da
subjetividade da insignificancia, pois, criar um parametro para definir o que é uma
lesdo significativa ao bem juridico é algo que, ao nosso entendimento, ndo parece ser
uma solugao adequada para permitir a aplicagédo da lei de forma justa em nosso pais.

No decorrer do trabalho, iremos abordar o principio da intervencdo minima, o
qual é um dos alicerces para tentar sustentar a validade do principio da insignificancia
e iremos apresentar um posicionamento acerca da ma interpretagcao daquele principio.
Outro ponto fundamental que sera abordado no presente trabalho é a questao do
sistema prisional, pois, para muitas pessoas, nosso posicionamento contrario ao
principio da insignificancia, pode gerar a ideia equivocada de que queremos ver quem
cometa qualquer delito ir para cadeia, porém, essa nao é a nossa intengao. Por esse
motivo, iremos abordar a situacdo da faléncia do sistema prisional brasileiro e
apresentaremos sugestdes que, sdo possiveis de serem aplicadas pelo Estado. Logo
apds abordarmos a questdo do sistema prisional, iremos tratar sobre a educacao
como uma solugido para combater a crescente criminalidade em nosso pais,
trataremos também sobre a possivel crise do Direito Penal e iremos argumentar sobre
a ineficiéncia da criagdo de normas emergenciais como solu¢gado para a crescente
criminalidade brasileira.

Adiante, iremos tratar sobre o direito penal do inimigo, apresentado por
Jakobs (2005), abordaremos a finalidade da pena apresentada pelo autor

mencionado, trataremos sobre a medida de seguranga para imputaveis, defendida



pelo ilustre jurista alemao, iremos apresentar uma critica a esse pensamento do autor
citado. A abordagem da obra de Jakobs (2005), se faz necessaria como formar de
esclarecer alguns leitores que irdo ler nosso trabalho e consequentemente irdo alegar
que somos adeptos das teorias apresentadas pelo autor supra. Por fim, iremos
discorrer sobre a teoria da janela quebrada e a politica de tolerancia zero, aplicadas
inicialmente nos Estados Unidos da América, as quais servem de suporte para nosso

posicionamento contrario ao principio da insignificancia.

1 Origem das penas

Antes de adentrarmos ao conteudo do trabalho em si, € importante
lembrarmos que o objetivo deste artigo € abordar a aplicabilidade do principio da
insignificancia nos delitos contra o patrimdnio e, por consequéncia, o surgimento da
sensacdo de impunidade que ocorre com a aplicacdo do referido principio. A
metodologia utilizada para a elaboracdo do artigo foi principalmente consulta
bibliografica e foram utilizadas também, publica¢des digitais de juristas que abordam
o assunto em tela. A hipotese do nosso trabalho é: a aplicacdo do principio da
insignificaAncia gera aumento da sensagao de impunidade. Para alcangarmos um
posicionamento concreto acerca da hipbétese apresentada serd necessario uma
pesquisa mais profunda sobre o tema, em especial, a obtencédo de dados estatisticos
mediante uma pesquisa quantitativa. Apds essa breve explicagao sobre a elaboracao
do trabalho, iremos iniciar o desenvolvimento abordando a origem das penas.

A teoria da origem das penas, teve seu surgimento junto com a sociedade.
Como ja aprendemos os homens viviam separados e posteriormente juntaram-se,
formando assim o que conhecemos por sociedade.

Obviamente, cada ser humano tem uma peculiaridade, um desejo, uma
ambicdo, como forma dessa sociedade conviver pacificamente, foi necessario o
surgimento de algum tipo de regulamento (leis), que servissem como balizas para que
a sociedade, em tese, convivesse em harmonia. Nesse sentido, em virtude da
diversidade inerente ao ser humano, alguns membros da sociedade acabavam nao
cumprindo aquilo que estava contido no regulamento que norteava a sociedade e por
esse motivo foi necessario que a sociedade criasse mecanismos para coibir esses
cidadaos. Dai surgem as penas e também a figura do soberano, que era aquele

responsavel em zelar pela harmonia da sociedade criando leis, as quais competiam a



figura de um magistrado sua aplicagao, fazendo com que aqueles que descumprissem
as leis vigentes fossem punidos mediante penas.

E de se perceber que a pena possui um carater coercitivo junto a sociedade,
ou seja, ela surge justamente para que os cidaddos possam respeitar as leis que
regulam e mantém a harmonia entre os membros da sociedade, com o intuito de evitar
que essa sociedade seja dissipada e que o cidadaos voltem ao status quo ante, em
que viviam isoladamente, uns contra os outros, em um verdadeiro estado de guerra.

Sendo assim, para que a pena de fato atinja esse carater coercitivo &
necessario que a sociedade possa compreender as leis, 0 que é algo que se torna
restrito apenas a poucos membros da sociedade em virtude da linguagem utilizada na
elaboracéo das leis.

Essa questdo foi mencionada em um trecho da obra “Dos Delitos e Das
Penas” de Cesare Beccaria (1764), em que o brilhante autor j& mencionava essa
questdo que atualmente é muito discutida entre os operadores do direito, que € a
linguagem rebuscada existente no mundo juridico, que tem como consequéncia o ndo
entendimento das leis por grande parte da populagdo. Vejamos o pensamento de
Beccaria (1764, p. 13):

Enquanto o texto das leis n&o for um livro familiar, uma espécie de catecismo,
enquanto forem escritas numa lingua morta e ignorada do povo, e enquanto
forem solenemente conservadas como misteriosos oraculos, o cidadao, que
nao puder julgar por si mesmo as consequéncias que devem ter os seus
préprios atos sobre a sua liberdade e sobre os seus bens, ficara na
dependéncia de um pequeno niumero de homens depositarios e intérpretes
das leis.

Colocai o texto sagrado das leis nas maos do povo, e, quanto mais homens
houver que o lerem, tanto menos delitos havera; pois ndo se pode duvidar

que no espirito daquele que medita um crime, o conhecimento e a certeza
das penas ponham freio a eloquéncia das paixoes.

2 Func¢ao da pena

A pena surgiu no passado como uma forma de coagir a atitude dos cidadaos
de uma determinada sociedade que fossem contrarias as leis que estivessem em
vigor. Portanto, ao imaginarmos uma situacdo em que um cidadado cometa um delito,
especificamente contra o patriménio e exista a previsdo legal de uma pena para ser
aplicada a este cidadao por ter violado um dispositivo legal e essa pena deixe de ser
aplicada em decorréncia do principio da insignificancia, entendemos que a justica

estara transmitindo uma sensagao de impunidade para aquele infrator.



Como sabemos, a pena possui um carater coercitivo, ela serve para educar o
cidadao para que ele aja de acordo com as normas de uma sociedade, se a pena que
era prevista deixa de ser aplicada, no nosso entendimento estara surtindo um efeito
de impunidade na consciéncia daquele cidaddo, que em tese estarda sendo
beneficiado pelo principio da insignificancia. Além dele, outros membros da sociedade
que perceberem que o mesmo nao foi punido por ter em tese cometido um delito
insignificante, passariam também a absorver a ideia de impunidade, ja que um dos
integrantes da sociedade deixou de ser punido por praticar um ato que previa a
aplicacdo de uma pena e esta pena deixou de ser aplicada.

Essa sensacgao de impunidade também sera transmitida para o cidadao que
figurava como vitima daquele delito e simplesmente ira ver o autor deixar de ser
punido com base no principio da insignificancia. No nosso entendimento, isso ira gerar
um gravissimo golpe no carater coercitivo da pena, que é sua finalidade precipua.

Beccaria (1764), ja em tempos remotos visualizava a importancia da aplicacao
de penas para os delitos pequenos, que hoje em dia podem estar sujeitos ao principio
da insignificancia, por entender que a punigao pelo Estado ao cidaddo que comete um
pequeno delito serve como exemplo para que esse cidadao nao venha cometer delitos
de maior gravidade, pois conforme nosso entendimento se o autor de um pequeno
delito ndo sofre nenhuma sanc¢ao, ele estara sendo tomado por um sentimento de
impunidade que podera leva-lo a progredir na gravidade de novos delitos. Nessa linha
Beccaria (1764, p. 40): “Ao contrario, a punigao publica dos pequenos delitos mais
comuns causar-lhe-a na alma uma impressao salutar que os afastara de grandes

crimes, desviando-os primeiro dos que 0 sdo menos”.

3 Proporcionalidade das penas em relagao aos delitos

Nosso ordenamento juridico ja traz uma diferenciagcao do “quantum” penal de
acordo com o delito cometido. Por esse motivo, entendemos que a possibilidade de
ndo ser aplicada nenhuma pena para um cidaddo que cometa um delito,
independentemente da propor¢do do mesmo, torna-se uma situacdo contraria ao
préprio ordenamento penal, pois o legislador ja buscou equilibrar a pena aplicada ao
delito cometido e em nenhum momento trouxe de maneira expressa a possibilidade
do proprio Estado deixar de aplicar algum tipo de pena com base na andlise da

significancia do delito.



Além disso, o legislador ainda deixou expresso a possibilidade do proprio
ofendido, em alguns casos, perdoar o seu ofensor deixando-o assim livre de uma
sanc¢ao penal. Importante ressaltarmos que ndo somos contrarios a hipotese do
perdao do ofendido, que esta previsto expressamente no Cédigo Penal Brasileiro, por
entendermos novamente que existem diversas hipoteses de penas alternativas para
0s casos mais leves que n&o seja a reclusao e até mesmo essa hipétese de o ofendido
perdoar seu ofensor, cabendo frisar que nao é o Estado que estara deixando de aplicar
um sang¢ao penal ao ofensor e sim o ofendido que estara abrindo mao dessa

possibilidade.

4 Alternativas ao principio da insignificancia e sua inexisténcia legal

Desde os tempos mais remotos as penas ja eram aplicadas com o intuito claro
de inibir que outros cidaddos venham a cometer delitos. Obviamente, as penas devem
ser proporcionais aos delitos cometidos, pois se ndo for dessa maneira estaremos
diante de visualizar situagdes bizarras, como um cidaddo que venha a cometer um
furto de uma galinha ser condenado a reclusdo por 30 anos. E claro que esse n&o é o
objetivo das penas e muito menos do nosso posicionamento, se 0 nosso sistema
juridico ja apresenta um escalonamento das penas de acordo com o delito cometido,
nao entendemos o motivo de deixar de ser aplicada a pena e ser aplicado o principio
da insignificancia.

Existem diversas possibilidades de aplicacdo de penas em nosso
ordenamento juridico, mas néo existe a previsao expressa a aplicagao do principio da
insignificAncia. As leis ndo s&o universais, ndo sao as mesmas para todos os paises,
elas devam ser adequadas a realidade de cada pais.

No Brasil, infelizmente, vemos a criminalidade aumentar a cada ano, portanto,
a ideia de deixar de aplicar uma sangao por mais branda que seja em prol do principio
da insignificancia, para ndés soa como algo incoerente no contexto social
contemporaneo. Se a pena tem como fungao social inibir a pratica de novos delitos
pelos demais cidadaos de uma sociedade, a aplicagédo do principio da insignificancia

simplesmente destroi essa fungao, pois nao sera aplicada pena alguma.



5 A subjetividade da insignificancia

E mister esclarecermos que a sociedade n3o é homogénea, o ser humano por
si s6 é diferente um do outro, nesse sentido é importante questionarmos o que é
insignificante para vocé? Sem duvida essa é uma questdo fundamental para
analisarmos, afinal em virtude das nossas diferencas e do proprio contexto social em
que vivemos a insignificancia podera ter diversas mensuragdes. Por exemplo, um
ladrao que furta uma galinha, para muitos, em um primeiro momento, parece ser uma
conduta insignificante, mas é importante analisarmos todo o contexto relacionado ao
crime. Para a vitima essa conduta pode ter um impacto muito grande em sua vida,
como por exemplo se o animal em questao fosse o Unico que ela tivesse para utilizar
como alimento para sua familia naquele momento.

Imaginemos também a seguinte situacado: um cidadao furta um refrigerante de
um pequeno comeércio de um bairro afastado da regido central, em um primeiro
momento alguns dirdo que a conduta é insignificante, afinal uma lata de refrigerante
nao ira fazer nenhuma diferenca para aquele comerciante. Porém, se o comércio em
questao estiver passando por uma grave crise? Se os produtos estiverem escassos
nas prateleiras em virtude dessa crise? Para o comerciante o furto daquele
refrigerante, que para muitos é insignificante, estara gerando um prejuizo
consideravel.

Além dessas situagdes a serem refletidas, voltamos a mencionar a questao
do exemplo para os demais cidadaos e para o préprio cidaddao que comete o delito,
pois ao perceber que furtou e nao foi punido, essa sensagao de impunidade podera
ser incentivo para que ele cometa novos delitos e até mesmo delitos mais graves e os
outros integrantes da sociedade também perderdo a confianga no Estado e como
consequéncia poderado sentir-se incentivados a cometer delitos semelhantes por ndo
haver punicao.

Nao temos duvidas que nosso pensamento € compartilhado por uma minoria
e que muitos devem estar pensando que estamos sendo radicais em nossos
exemplos, por isso peco que reflitam sobre uma outra situagao hipotética: um cidadao,
na época do verao, sentindo sede, entra em um supermercado que pertence a uma
grande rede, como exemplo o Carrefour, e vem a furtar uma lata de cerveja para saciar
sua sede. Sera que essa conduta de fato é insignificante? Esse cidadao néo poderia

simplesmente pedir um copo de agua em algum bar, ou no préprio supermercado, que



na maioria dos casos possui bebedouros e assim saciar sua sede? Peco para aqueles

que discordam do nosso posicionamento que reflitam sobre essa situagao.

6 Principio da intervengdo minima
E importante destacarmos que, apesar de sermos contrarios ao principio da

insignificancia, somos favoraveis ao principio da intervengdo minima, o qual ensina

que o direito penal deve ser a “ultima ratio”, ou seja, o ultimo mecanismo a ser

utilizado. Para melhor compreenséo da leitura, vejamos a ementa que originou o

principio da insignificancia:
E M E N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS
VETORES CUJA PRESENGCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA"
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZAGCAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados
da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em matéria penal -
tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a
presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdao juridica provocada - apoiou-se, em seu
processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e impbe, em fungdo dos proéprios
objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL:
"DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR?". - O sistema juridico ha de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privagao da liberdade e a restrigdo
de direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em leséo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade
da prépria ordem social.
(STF - HC: 84412 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
19/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicagéo: DJ 19-11-2004 PP-00037
EMENT VOL-02173-02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ
VOL-00192-03 PP-00963, grifo nosso)

A ideia principal da intervengdo minima, é que o direito penal sé sera

acionado quando demais ramos do direito ndo forem suficientes para tutelar um
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determinado bem juridico, se houver outros ramos do direito que sejam capazes de
resguardar algum bem juridico e alcance o mesmo resultado que o direito penal, este
nao devera ser acionado.

Um dos motivos fundamentais para a existéncia e aplicacao desse principio é
que o direito penal, como o préprio nome ja diz, ira consequentemente acarretar na
aplicagao de uma pena, que é sem duvida uma medida extrema. Vejamos definigcbes

de alguns doutrinadores:

Da intervengédo minima decorre, como corolario indestacavel, a caracteristica
de subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal sé deve atuar quando os
demais campos do Direito, os controles formais e sociais tenham perdido a
eficacia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela. Sua intervengéo so6 deve
operar quando fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico
predispostas por outros ramos do Direito. Pressupde, portanto, que a
intervengéo repressiva no circulo juridico dos cidadaos sé tenha sentido como
imperativo de necessidade, isto €, quando a pena se mostrar como Unico e
ultimo recurso para a protegéo do bem juridico, cedendo a ciéncia criminal a
tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros
campos do Direito, e atuando somente em ultimo caso (ultima ratio) (CAPEZ,
2012, p. 35).

Quer dizer que o direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do
individuo, retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser
vista como a primeira opgao (prima ratio) do legislador para compor os
conflitos existentes em sociedade e que, pelo atual estagio de
desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estardo presentes.
Ha outros ramos do direito preparados a solucionar as desavencgas e lides
surgidas na comunidade, compondo-as sem maiores consequéncias. O
direito penal é considerado a ultima ratio, isto é, a Ultima cartada do sistema
legislativo, quando se entende que outra solu¢do ndo pode haver sendo a
criagao de lei penal incriminadora, impondo sangéo penal ao infrator (NUCCI,
2014, p. 27-28).

Procurando restringir ou impedir o arbitrio do legislador, no sentido de evitar
a definicdo desnecessaria de crimes e a imposigdo de penas injustas,
desumanas ou cruéis, a criagdo de tipos delituosos deve obedecer a
imprescindibilidade, sé devendo intervir o Estado, por intermédio do Direito
Penal, quando os outros ramos do direito ndo conseguem prevenir a conduta
ilicita (JESUS, 2014, p. 16).

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta so se legitima se constituir meio necessario
para a protecéo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangéo ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse
bem, a sua criminalizagdo é inadequada e ndo recomendavel. Se para o
restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis
ou administrativas, sao estas que devem ser empregadas e ndo as penais.
Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente
quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade
(BITENCOURT, 2012, p. 161).



O Direito Penal deve, portanto, interferir o menos possivel na vida em
sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais ramos do
Direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens
considerados da maior importancia (GRECO, 2015, p. 97).

O Cddigo Penal ndo desvaloriza o resultado e sim a conduta, por isso
entendemos ser inviavel a aplicagdo do principio da insignificancia. Compete ao
legislador definir o que é crime ou nao, se furtar um milhdo de reais é crime, furtar
uma lata de refrigerante também ¢é, a diferenga sera na dosimetria da pena, devendo
ser levado em consideragao o principio da proporcionalidade e as variadas formas de
penas passiveis de serem aplicadas.

A aplicacao do principio da insignificancia torna o crime inexistente e isso é
algo que n&o nos parece ser a melhor solugdo. Deixar de punir uma conduta que esta
prevista no ordenamento juridico como um crime, passivel de pena, é algo que esta
consequentemente tirando a credibilidade do ordenamento juridico como um todo e
logicamente desconstituindo o que entendemos por um Estado Democréatico de
Direito.

Entendemos que esta ocorrendo uma ma interpretacdo do principio da
intervengao minima para servir de respaldo para a aplicabilidade do principio da
insignificancia. O direito penal realmente deve ser visto como o ultimo caminho a ser
buscado para solucionar demandas da sociedade, mas a partir do momento que um
fato que ocorre na sociedade se amolda nas condutas consideradas ilicitas pelo direito
penal e um membro da sociedade recorre a esse direito, o Estado devera dar a
resposta de acordo com a previsao legal das normas. Isso nao significa que todos
devam ir para cadeia, conforme ja mencionamos, o nosso ordenamento penal prevé
diversas formas de penas e sendo assim, entendemos ser plenamente aplicavel a
pena que seja proporcional ao delito cometido, em respeito ao Estado Democratico

de Direito e para que a sociedade continue a acreditar em nosso ordenamento juridico.

7 Sistema prisional falido: sugestoes

Quando nos posicionamos contrarios ao principio da insignificancia, isso nao
significa que queremos ver todo cidaddo que cometer uma infracdo penal ser
submetido a uma pena de reclusao. Pelo contrario, somos sabedores de que o sistema
prisional brasileiro esta falido e nao consegue oferecer condigdes dignas para que o

detento busque a ressocializagao.
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Entendemos que na vida como um todo é muito facil apresentar criticas, mas
¢ dificil apresentar solu¢des para os problemas criticados. Portanto, por entendermos
que o operador do direito também deve ser um cidadao que tenha como objetivo
proporcionar a melhoria da sociedade em que esta inserido, devendo buscar solugoes
para os problemas de nosso pais, quando fizemos uma critica ao sistema
penitenciario nacional dizendo que o mesmo esta falido, entendemos que é
necessario apresentarmos uma sugestao para esse grande problema.

Sendo assim, pedimos a licenga para expormos uma sugestdao que
entendemos ser perfeitamente possivel de ser aplicada em nossa realidade.
Considerando, que diversos detentos possuem aptidées para servicos em diversos
segmentos, que um dos objetivos do sistema carcerario € promover a ressocializagado
do detento, que a manutencédo de um presidio gera gastos altissimos e na maioria
absoluta dos casos retorno zero. Sugerimos a criagao dos Centros Penitenciarios de
Producao Social (CPPS), que seriam complexos espalhados pelo Brasil, em que os
detentos de fato pudessem produzir beneficios para a sociedade, como exemplo
producao de moveis, de alimentos, entre outros.

Tudo que fosse produzido nesses complexos penitenciarios seriam utilizados
primeiramente para atender a demanda do proprio estabelecimento prisional, em
seguida para atender a demanda das entidades publicas, como escolas, hospitais,
instituicdes de seguranga, entre outras. Além disso, como vivemos em um pais que
possui uma carga tributaria extremamente elevada, entendemos que o governo
poderia oferecer redugcdo na carga tributaria para as empresas que adquirissem
produtos oriundos da mao de obra carceraria.

Além dessas possibilidades citadas, entendemos que os detentos que
possuem conhecimentos na area de construcido e que de acordo com o delito
cometido e seu comportamento no estabelecimento prisional, poderiam ser levados
para trabalhar em obras publicas, logicamente sob a vigilancia do Estado e também
em grandes obras de construtoras particulares, em que seria concedida reducio na
carga tributaria para essas construtoras que utilizassem da mao de obra carceraria.
No caso especifico das construtoras, entendemos que seria extremamente eficaz e
oportuno que fosse concedido esse beneficio aos detentos que encontram-se no
regime aberto, pois ndo seria necessario vigia-los durante o dia e seria verificado junto

a construtora a frequéncia do detento ao trabalho. E oportuno esclarecer, que no caso
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dos detentos que ndo estejam no regime aberto e fossem trabalhar no ramo de
construcdo de obras publicas, sera necessario que haja um numero minimo de
detentos a serem escalados no servigo, para que ndo torne inviadvel sua vigilancia,
pois seria extremamente oneroso para o Estado manter a vigilancia de apenas dois
detentos por exemplo.

Na nossa opiniao, esse método seria capaz de tornar o sistema penitenciario
sustentavel a ponto de proporcionar condi¢gdes dignas para o detento, evitando
superlotacdo de presidios. E necessario também que as regras disciplinares do
presidio sejam rigidas, afim de evitar a verdadeira farra que presenciamos através dos
noticiarios, em que os detentos tem tv por assinatura, jogam videogame e até mesmo

fazem churrascos nas celas.

8 Educagao: uma solugao a longo prazo

E mister esclarecermos, que nosso posicionamento é contrario ao principio da
insignificancia em virtude de uma analise da realidade social brasileira, conforme ja
dissemos, a legislagcado tem que ser adequada a realidade de cada pais. No caso do
Brasil, no presente momento estamos vivenciando uma situagao caética em que todos
vivem em uma situagao de inseguranga. Portanto, a possibilidade de deixar de aplicar
uma punicido, que no nosso entendimento possui um carater coercitivo para evitar
novos delitos, ird agravar ainda mais a situagao de desordem social que vivenciamos.

Nao ha duvida, que a solucao para a realidade brasileira é a educacao, porém
temos que ser realista quanto a essa solucgéo, pois é fato que o investimento por parte
do Estado em educacdo é algo que ira apresentar resultados significativos na
sociedade a longo prazo, sendo que devera haver uma continuidade nesses
investimentos, algo que pode ser complicado em nosso pais em virtude da qualidade
dos nossos politicos, pois, segundo nosso entendimento, existe uma grande maioria
de politicos que s6 pensam em obter o poder para beneficiar a si mesmo, deixando
de lado os problemas que afligem a sociedade como um todo.

E importante salientar que, ao nosso entendimento, de acordo com a atual
conjuntura politica/social em que se encontra o Brasil, dificimente veremos os
politicos preocuparem-se em investir na educacao da sociedade. Afinal, € notério que
convencer pessoas menos instruidas com pequenas vantagens a votarem em

determinado candidato, € muito mais simples do que convencer “cabec¢as pensantes”,
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as quais irdo analisar propostas coerentes na hora de exercer sua cidadania através

do voto.

9 Crise do Direito Penal

Para muitas pessoas o direito penal esta vivendo uma crise, em virtude de
uma aparente ineficiéncia para resolver o problema da crescente criminalidade
existente em nosso pais.

E importante ressaltarmos que o direito penal ndo é e nunca sera o
instrumento capaz de resolver a criminalidade em nosso pais, 0 que estamos
vivenciando atualmente € uma desvirtuagdo de valores morais e éticos em nossa
sociedade, que na nossa opinido estda acarretando nesse crescimento da
criminalidade brasileira. Obviamente, que a perda de valores morais e éticos em nossa
sociedade, também nao deve ser visto como unico problema gerador do aumento da
criminalidade. Devemos compreender que a realidade criminal brasileira é fruto de um
conjunto de fatores, entre eles podemos citar a falta de investimentos em uma
educacao de qualidade, politicos de competéncia duvidosa que estdo enraizados no
poder ha muito tempo e que preocupam-se apenas com seus interesses particulares
ao invés de buscarem solugdes para os graves problemas do nosso pais, a inversao
de valores entre o que é errado e 0 que é certo, falta de investimentos no sistema
prisional, os quais estdo superlotados e tornando-se verdadeiras escolas do crime,
falta de investimentos em seguranga publica, entre outros.

E mister enaltecermos, que sem sombra de duvidas, o investimento na
educacao é o caminho mais adequado para mudar a realidade brasileira, mas
sabemos que € uma solucédo que alcancgara resultados significativos a longo prazo,
por isso € necessario que esse investimento seja intensificado de imediato e seja em
conjunto com outros investimentos, em especial no sistema prisional, para que possa

ser dada condi¢bes dignas para que os detentos de fato consigam a ressocializagao.

10 A ineficiéncia das normas emergenciais

Vale ressaltar que ndo somos defensores de uma reforma na legislagao
brasileira, pois entendemos que ja existem normas suficientes para que o Estado
consiga de fato melhorar a realidade social brasileira, sendo necessario apenas que

o Estado de fato cumpra o que esta previsto nas normas brasileiras, em especial
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quanto aos direitos fundamentais, que na teoria estdo bem elencados, porém na
pratica ndo estao garantidos como deveriam.

Cumpre ressaltarmos novamente que essa é uma questao que dependera da
vontade dos politicos de nosso pais e conforme ja enfatizamos, ndo vemos uma
perspectiva de um futuro promissor para o nosso pais em relagdo a politica, em
especial no investimento na educacao, que sem sombra de duvida seria um esteio
para uma mudanca significativa da realidade social brasileira. Ficar criando normas
atras de normas para tentar remediar os problemas que vao surgindo no cotidiano da
sociedade, ndo é a solugdo correta, isso € como se fosse uma operagao “tampa
buraco”, em que é jogado uma certa quantidade de massa asfaltica no buraco que foi
aberto na rua em virtude do trafego de veiculos. Em um primeiro momento surtira
efeito, porém no decorrer do tempo o buraco reabrira e ai o Estado ira tampar o buraco
novamente e 0 mesmo ira reabrir no futuro, tornando-se um circulo vicioso.

Sem duvida, a criagdo de normas imediatistas para apresentar uma resposta
a sociedade nao é a solucao mais coerente a ser tomada pelo Estado, é necessario
uma analise profunda para verificar a origem dos problemas e planejar uma solugéo
que seja eficiente, mesmo que seja a longo prazo, como exemplo investimento na
educacao. Além disso, no Brasil atualmente vemos situagdes bizarras, em que normas
sdo criadas sem ao menos uma analise sobre a legislagédo existente, criando assim

situacoes de conflito, incoeréncia e contrariedade entre as normas.

11 O Direito Penal do Inimigo de Gunther Jakobs

Quando apresentamos nosso posicionamento, muitos irdo acreditar que
temos uma posicao radical e para aqueles que ja tiveram o prazer de ler a obra “Direito
Penal do Inimigo” elaborada pelo brilhante jurista alem&o Gunther Jakobs, irdo
certamente dizer que somos adeptos a teoria do Direito Penal do Inimigo ou Direito
Penal Maximo. Sem duvida estao corretos, pois de fato somos defensores do Direito
Penal do Inimigo ou Direito Penal Maximo, mesmo sabendo que somos uma minoria
no mundo juridico. Porém, é importante que seja feita uma analise profunda do
intitulado e criticado Direito Penal do Inimigo, pois o titulo por si s6 aparenta a ideia
de posicionamentos radicais e extremistas, o que de fato ndo é a verdade.

Quando vocé |1é a obra de Jakobs (2005), é facil perceber que essa

conceituagao de inimigo € simplesmente direcionada ao cidadao que infringe, de
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modo contumaz, as leis que regulam a sociedade em que ele esta inserido, ou seja, 0
infrator é de fato um inimigo da sociedade e como tal merece ser punido pela infragéo
que cometeu. Assim, somos defensores desse pensamento, pois, conforme ja
dissemos, entendemos que a principal funcdo da pena é a coercao e como
consequéncia a inibicdo, fazendo com que os demais cidadaos de uma sociedade
vejam naquele infrator que estd sendo punido pelo Estado um exemplo para que
compreendam que o Estado esta de fato ativo e defensor dos bens juridicos da
sociedade, buscando manter a harmonia.

Desse modo, entendemos que os demais integrantes da sociedade irao refletir
se o crime compensa, pois um Estado que € inerte e com leis que visam preservar
primordialmente a liberdade, acabam deixando de preservar os demais bens juridicos
essenciais para a existéncia de uma sociedade pacifica e ordeira. O direito penal do
inimigo, ndo deixara de respeitar os direitos fundamentais, devera ser feita uma
proporcionalidade entre o direito penal do inimigo e direito penal do cidaddo, em que
deverao ser sopesados os interesses da sociedade e os interesses do infrator que
integra essa sociedade. A ideia apresentada por Jakobs (2005), segundo
entendimento apresentado por Moraes (2006), tem como origem o funcionalismo

penal exposto pelas ideias de Moraes (2006, apud Niklas Luhmann, 1998).

12 A finalidade da pena segundo Jakobs

Para Jakobs (2005) a pena tem como fungdo a afirmagdo da norma, a
afirmacgao do Direito em si, pois se ndao fosse dessa maneira a norma que fosse
infringida deveria deixar de existir, mas essa n&o é a fungéo da pena e sim demonstrar
que o sistema juridico ainda continua em vigor.

E um raciocinio simples, o autor ao infringir a norma estad claramente
apresentando um comportamento negativo a ela, como consequéncia a pena vem
para apresentar uma negativa ao comportamento do autor, fazendo com que a norma
continue prevalecendo, fortalecendo assim a confianga da sociedade na norma
existente. Analisando essa visao, entendemos que a pena continuara exercendo sua

funcao de coacao e inibicao.
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13 Medida de seguranga para imputaveis: critica a visdao de Jakobs

A polémica toda que se da em torno do Direito Penal do Inimigo de Jakobs
(2005), é em virtude de uma aplicagédo de dois Direitos Penais, um seria o Direito
Penal do Cidadao, o qual é aplicado somente aqueles membros da sociedade que
cometeram um delito, porém est&o propensos a ressocializacdo e outro que € o Direito
Penal do Inimigo que seria aplicado aos infratores contumazes, os quais notadamente
nao possuem um sentimento de coletividade, ndo apresentam capacidade e vontade
para conviver em sociedade, portanto, tornam-se inimigos desta. Esse € o ponto
crucial que gera grande polémica acerca do modelo apresentado por Jakobs (2005),
pois para a grande maioria dos doutrinadores € inconcebivel o tratamento diferenciado
dos cidadaos infratores que fazem parte da mesma sociedade, ainda mais quando se
cogita a possibilidade de aplicagcdo de medidas de seguranca para esses “inimigos”
da sociedade, medidas essas que seriam aplicadas por tempo indeterminado, até o
momento que o entdo “inimigo” estivesse apto a ser reintegrado na sociedade.

Analisando sob esse prisma, € importante frisarmos que de fato a ideia de
aplicagao de medidas de seguranga nao € algo que parecga ser razoavel e eficaz para
a realidade brasileira. Ainda mais quando ja temos em nosso ordenamento juridico
essa possibilidade prevista para aqueles infratores que sao inimputaveis, os quais sao
submetidos a uma avaliagao especifica para constatar sua imputabilidade ou nao.
Portanto, a hipotese de aplicar medida de seguranga para um cidadao imputavel, nos
parece nao ser a medida adequada, pois estariamos entrando no campo da
subjetividade para fazer a analise de quem é ou nao “inimigo” da sociedade e
merecedor de ser submetido a medida de seguranga, algo que ao nosso ver podera
provocar grandes injusticas.

O Direito Penal Brasileiro ja esta positivado, 0 momento agora € de obtermos
a aplicacéo dele de fato, com foco na ressocializagao do infrator e na promogao da
sensacao de justica perante a sociedade. Neste diapasao, entendemos que a partir
do momento que a sociedade perceba que as penas previstas no ordenamento
juridico patrio estdo sendo aplicadas de fato, essas estardo alcangando éxito na sua
funcado intimidadora, a qual acreditamos ser de fundamental importancia para uma
mudanc¢a na realidade criminal brasileira e deste modo o sentimento de justica estara

sendo enraizado no seio da sociedade.
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14 A teoria da janela quebrada e a politica de tolerancia zero

Essa teoria que teve origem nos Estados Unidos e faz a seguinte
argumentacao: se em um determinado local, uma janela de uma casa, por exemplo,
fosse quebrada e ndo ocorresse o conserto da janela, outras pessoas que passarem
no local ao verem que a janela continua quebrada irdo deduzir que ninguém esta
preocupado com aquele imovel e consequentemente virdo a quebrar as outras janelas
e assim irdo progredir nos delitos, pois irdo perceber que n&o ha lei naquele local,
sendo assim ira transmitir o sentimento de impunidade.

Esse exemplo se aplica aos pequenos delitos praticados que ndo sao punidos,
essa é sem duvida, ao nosso entendimento, a principal ideia que essa teoria tenta
transmitir. O imovel é o ordenamento juridico, se ele sofre uma leséo, por menor que
seja, e nao ha uma resposta (conserto) do Estado, isso acarretara na transmissao de
um sentimento de impunidade, de um Estado ineficiente e inoperante que nao esta
preocupado em manter a ordem através de suas leis. A teoria da janela quebrada,
serve como arrimo para nosso posicionamento acerca do principio da insignificancia,
pois, entendemos que a partir do momento que o Estado deixar de punir,
independentemente do tipo de punigao (reclusado, prestacao de servigo, restricao de
direitos, etc), com amparo no principio da insignificancia, estara transmitindo a
sensacao de impunidade a sociedade e tolerdncia com a desordem. Apesar de nosso
posicionamento ser minoritario entre os operadores do direito brasileiro, existe no

judiciario decisdes que se alinham ao nosso entendimento, conforme ementa a seguir:

EMENTA - CRIME DE FURTO QUALIFICADO POR FRAUDE - PRISAO EM
FLAGRANTE - CONDENACAO - RECURSO DEFENSIVO PRETENDENDO
A ABSOLVICAO COM APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
OU O RECONHECIMENTO DE FURTO DE USO - DESPROVIMENTO DO
RECURSO - EMBARGOS DE DECLARACAO COM EFEITOS
MODIFICATIVOS - ALEGACAO DE OMISSAO POR NAO TER O ACORDAO
ANALISADO A POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE - QUESTAO SEQUER VENTILADA NAS RAZOES DE
APELACAO - SE TODAS AS TESES DEFENSIVAS FORAM ANALISADAS
E A APELACAO DESPROVIDA NAO EXISTE OMISSAO - EMBARGOS QUE
PRETENDEM NOVO JULGAMENTO - IMPOSSIBILIDADE - REJEICAO
DOS EMBARGOS.

(TJ-RJ - APL: 16419658920118190004 RJ 1641965-89.2011.8.19.0004,
Relator: DES. FATIMA MARIA CLEMENTE, Data de Julgamento: 11/12/2012,
QUARTA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagéo: 08/04/2013 14:46)

Neste raciocinio, o infrator que deixou de ser punido pelo Estado, estara
internalizando o sentimento de impunidade e consequentemente podera progredir na

pratica delituosa, vindo a cometer delitos de maior gravidade em face daqueles
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pequenos que ndo foram punidos. Com base nessa teoria, surgiu a politica de
tolerancia zero que foi adotada com eficiéncia na cidade de Nova York pelo entédo
prefeito Rudolf Giuliane, o qual através de uma politica de seguranga publica rigorosa,

conseguiu reduzir drasticamente os indices de criminalidade da cidade americana.

15 Concluséo

Temos a certeza que muitos que analisarem nosso estudo, irdo dizer que nés
queremos a puni¢ao simplesmente, fato este que sem duvida nao é nossa intencgao.
A hipotese do nosso trabalho é: a aplicacdo do principio da insignificancia gera
aumento da sensacéo de impunidade. Para alcangarmos um posicionamento concreto
acerca da hipotese apresentada sera necessario uma pesquisa mais profunda sobre
o tema, em especial, a obtencdo de dados estatisticos mediante uma pesquisa
quantitativa. Partindo daquele entendimento, temos conviccdo que o leitor que
observar nossos estudos, ira perceber que de fato a sensagcdo de impunidade
aumenta, porque, em alguns casos, o infrator deixa de sofrer qualquer sangao estatal,
com base na aplicagdo do principio da insignificAncia, o qual, conforme ja
mencionamos, Ao possui previsao legal no ordenamento juridico patrio. O sentimento
de impunidade afeta principalmente quem foi vitima de algum delito e vé o infrator
deixar de ser punido, mas esse sentimento também atinge o infrator, de maneira
favoravel, e reflete nos demais membros da sociedade, que n&o estejam diretamente
ligados ao delito ocorrido, mas que venham a tomar conhecimento do desfecho.
Somos defensores de que qualquer cidadao que figure em um processo criminal seja
julgado sob a égide do devido processo legal e que também prevalega a maxima in
dubio pro reu. Ou seja, mesmo que nés sejamos defensores de que seja aplicada uma
punicao para aquele que infrinja determinada lei, isso n&o significa que queremos ver
qualquer cidadao simplesmente ser punido.

Se durante o processo, independentemente da gravidade do fato, surgir
alguma duvida com relacdo a responsabilidade pela pratica do delito, somos
defensores que o réu seja inocentado. Preferimos ver um culpado solto ao invés de
ver um inocente ser cerceado de um direito fundamental que ¢é a liberdade.

Nao estamos aqui defendendo a tese de que todos que cometam algum crime

tenham que ir para a cadeia, até mesmo porque sabemos claramente que em nosso
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Pais o sistema penitenciario é falido, ndo sendo capaz de cumprir sua funcao
primordial, que é a busca da ressocializagao do detento.

Temos no ordenamento juridico diversas alternativas além da reclusédo. Por
esse motivo, entendemos que a pena nado necessariamente precise deixar de ser
aplicada utilizando-se o principio da insignificancia, até mesmo, porque devemos
refletir sobre essa insignificancia. Afinal, trata-se de algo subjetivo, ndo existe uma
formula matematica para defini-la. Portanto, aquela lesdo ao direito que possa
aparentar ser insignificante ao judiciario, pode nao ser insignificante para aquele que
teve o direito lesado e que busca uma resposta perante o judiciario em face dessa
lesao sofrida.

Somos conscientes de que ao tratarmos sobre o principio da insignificancia,
apresentando um posicionamento contrario a esse, estamos apresentando um
posicionamento extremamente polémico face a tendéncia majoritaria defensora de um
Direito Penal Minimo, em que se defende com extremo vigor a questdo do principio
da intervengdo minima do Direito Penal. E forcoso constatarmos que de fato a
intervengao minima é algo salutar para o Direito Penal, porém de todo o pensamento
que apresentamos, é de suma importancia a reflexdo acerca da adequacgao do Direito
Penal a realidade contemporanea de cada Estado.

No caso do Brasil, as normas penais existentes nao possuem credibilidade
perante a sociedade, aumentando de maneira absurda a sensagao de inseguranga.
Como ja dissemos, entendemos que a solugéo para a crise de seguranga vivenciada
em nosso pais é sem duvida o investimento na educacdo da sociedade, porém
sabemos que mesmo que haja investimento macico em educagéo, o resultado no
ambito da criminalidade s6 apresentara efeitos positivos a longo prazo. Sendo assim,
defendemos a adocado de um politica criminal mais rigorosa, para tentar conter o
aumento da criminalidade mediante a aplicagdo de fato das normas penais, em
especial com relacdo as penas, pois entendemos que elas possuem um carater
educativo perante a sociedade, quando sao aplicadas de fato.

Importante frisarmos que a solugao de fato ira depender de um planejamento
a longo prazo, com investimentos conjuntos na educagdo e no sistema prisional
brasileiro, para que de fato a fungcao de ressocializar o detento seja eficiente e nao
apenas algo que esteja descrito no papel, sendo que atualmente o sistema prisional

brasileiro deixa de ressocializar o detento e para piorar acaba aprimorando seu
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conhecimento criminoso, tornando-se uma verdadeira “faculdade do crime”. Temos a
esperanca de que um dia nosso sistema prisional se torne préximo ao da Holanda, o
qual possui um alto indice de ressocializacdo do detento e um indice minimo de
reincidéncia criminal, fato este que esta culminando, inclusive, com uma reducao
drastica da populagdo carceraria holandesa, o que acarretou no fechamento de
diversos presidios, os quais estdo sendo transformados em outras coisas, como, por

exemplo, hotéis.
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