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RESUMO
O objetivo do presente trabalho foi analisar a atuacdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo

quando provocado a se manifestar sobre a aplicacao do principio da insignificancia penal.
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Para tanto, partiu-se de uma selecdo de decisdes judiciais do Tribunal apds recursos de
apelacdo e em sentido estrito interpostos pela acusacdo diante de sentencas absolutérias com
base no referido principio, analisando-se a fundamentagdo e dispositivo dos acérdaos.
Estabelecida quantitativamente a tendéncia do Tribunal de afastar a aplicagdo do principio,
passa-se a apurac¢do das influéncias para esse comportamento, por meio do estudo das
construgdes criminolégicas que fundamentaram as politicas criminais repressivas de
ampliacao da aplicacdo do direito penal. Na sequéncia, feita a critica as diretrizes e aos
resultados dessa politica criminal, parte-se para o estudo das contribuicdes feitas pela teoria
do etiquetamento e pela criminologia critica para se concluir que ha um desencontro entre a

atuacao do Tribunal paulista e as tendéncias criminolégicas mais modernas.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Insignificancia; Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo; Dogmatica

penal; Movimento Lei e Ordem; Criminologia Critica.

ABSTRACT
The objective of the present work was to analyze the performance of the Court of Justice of
Sao Paulo when provoked to manifest itself on the application of the principle of criminal
insignificance. To do so, a selection of judicial decisions of the Court after appeals and in the
strict sense brought by the prosecution in the face of acquittal sentences based on the
aforementioned principle was used, analyzing the grounds and provisions of the judgments.
Quantitatively established the tendency of the Court to rule out the application of the
principle, the influences for this behavior are verified, through the study of the criminological
constructions that based the repressive criminal policies of expanding the application of the
criminal law. Then, after criticizing the guidelines and the results of this criminal policy, we
study the contributions made by the theory of labeling and critical criminology to conclude
that there is a mismatch between the performance of the Court of Sao Paulo and the more

pressing criminological trends. modern.
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1. INTRODUCAO

No centro de Sao Paulo encontra-se a Praca da Sé, centro geografico da cidade, local
marcado pela presenca de duas estruturas emblemadticas: a Catedral da Sé, simbolo da
religiosidade do povo paulista, e o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, sede do Poder
Judiciario estadual.

Mas o aspecto mais representativo da praca ndo esta na arquitetura de seus edificios.
E a realidade dos individuos que por ali passam - ou permanecem - que tornam o local um
simbolo da realidade social da cidade de Sao Paulo.

Entre a Catedral e o edificio que abriga o Tribunal de Justica observam-se
diariamente pessoas em situa¢do de rua, talvez em busca da sensacdo de seguranca e
esperanca que o simbolismo dos locais oferece. Em meio a miriade de moradores da praca é
facil identificar os diversos advogados que procuram o Tribunal e dificil apontar os poucos
fiéis que ainda buscam a Catedral, podendo o observador verificar a chegada de veiculos
oficiais, dirigidos por motoristas, trazendo os desembargadores para seu dia de trabalho.

As relacgdes sociais na praca também sdo marcantes. Logo na saida da estacdao do
metrd, a poucos passos da entrada do Tribunal, os mais diversos produtos e servicos sao
oferecidos, como a venda de atestados médicos, de produtos eletronicos ou de ouro. Aqueles
que trajam roupas sociais tentam ignorar a abordagem dos moradores da prac¢a, que pedem
alguns trocados para comprar uma refeicdo. Também nao é dificil para o observador
visualizar o consumo de drogas ou mesmo algumas brigas no local, que parece ser um
microcosmo da realidade periférica do pais.

A realidade desordeira brasileira é reconhecida hd muito pela cultura, sendo o

"malandro", aquele que vive de pequenos golpes, personagem dos mais diversos sambas e
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obras literarias. Trata-se de caracteristica compreensivel a partir da realidade miseravel,
desigual e colonial que marca o pafs.

Mas o Brasil contemporaneo tornou-se, paralelamente, o pais dos delitos violentos,
explorados constantemente pela midia, influenciando na percepc¢do do crime e causando na
populacdo um temor que rapidamente se transforma em revolta, o que ativou o interesse
politico em criar um discurso de repressdao que atendesse ao sentimento coletivo. E até o
"malandro", até entao visto com bom humor, passou a ser o inimigo a ser combatido com
rigor.

Conforme as campanhas politicas aderiam ao discurso da repressdo e da ordem, as
ciéncias criminais estudavam os reflexos dessa politica criminal na realidade social e criminal
do pais e constatavam o grave prejuizo do uso exagerado da pena de prisdo, o que resultou
no resgate do principio basilar da interven¢do minima e suas ramificagdes na dogmatica
penal.

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva analisar a posicao das camaras
criminais do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo quando provocadas a se manifestar
sobre infracoes compreendidas como insignificantes, bem como confrontar criticamente os
fundamentos invocados nas decisdes.

Para essa analise foram selecionadas 20 decisdes do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo,
por meio de ferramenta de busca de jurisprudéncia do site do tribunal, que tinham a palavra-
chave "Principio da insignificancia". O presente artigo se inicia com uma analise dogmatica
do aludido principio, seguido de consideragdes acerca da pesquisa realizada, com os
resultados quantitativos e a analise qualitativa das decisdes. Por fim, foram feitas
consideracdes do campo criminoldgico para tentar compreender criticamente a realidade

apresentada e a posicao do Tribunal sobre o tema.
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2. METODO E FONTE DE PESQUISA: DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

O objeto de pesquisa - aplicacdo do principio da insignificancia pelo Poder Judiciario
- conduziu naturalmente ao método de andlise de decisdes judiciais. O objetivo foi buscar
uma referéncia quantitativa, sobre o percentual de casos em que o principio era reconhecido
pelo Tribunal e, num segundo momento, apurar os principais argumentos utilizados pelos
julgadores na avaliacdo do tema.

A coleta de dados foi feita no site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, restrita a casos
criminais, utilizando-se a palavra-chave "Principio da insignificancia". Diante do grande
volume de decisdes, utilizou-se como recorte temporal o segundo semestre do ano de 2020,
especificando-se na pesquisa as datas entre 01/07/2020 e 31/12/2020, periodo de
pandemia de Covid-19. Valendo-se da ordenacdo da pesquisa pelo critério da relevancia,
foram retornados 3.645 resultados e, por meio de um recorte quantitativo, foram analisadas
as primeiras vinte decisdes que se referiam a recursos interpostos pela acusa¢do contra
decisdes de primeira instancia que reconheceram o principio da insignificancia, resultando
em rejeicao da denuncia, absolvicdo sumaria ou absolvic¢ao final.

A escolha do Tribunal paulista decorreu da familiaridade com o judiciario paulista,
facilidade na pesquisa processual e hipdtese de pesquisa direcionada a esse 6rgao judiciario.

A analise foi feita em duas etapas: primeiramente foram selecionados os acérdaos
que atendiam ao critério qualitativo proposto, ou seja, que julgavam recursos acusatorios
contra decisdes de primeira instancia que aplicaram o principio da insignificancia. A
utilizacdo desse critério teve por objetivo limitar a analise a casos em que ja existia uma
decisdo judicial reconhecendo a aplicacdo do principio. Numa segunda etapa, apds essa
"filtragem" foram analisados os casos e os argumentos utilizados pelos desembargadores,

seja para reformar, seja para manter a decisao recorrida.
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Antes de passar a andlise dos resultados obtidos, importante tecer algumas
consideragcdes dogmaticas acerca das possibilidades dogmatica de aplicagao do principio em

discussao.

3. CONSIDERACOES DOGMATICAS ACERCA DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA
3.1. PRINCIPIO DA INTERVENGCAO MINIMA

Embora seja possivel constatar raizes do principio da intervencdo minima no direito
romano antigo (TAVARES, 2020), na licdo de Nilo Batista, sua manifestagdo moderna esta na

reacdo ao poder de punir absolutista:

O principio da interven¢do minima foi também produzido por ocasido do grande
movimento politico de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema penal do
absolutismo, que manejava um poder punitivo minuciosamente abrangente e
ilimitado (BATISTA, 2011).

Complementa Batista destacando as manifesta¢des dos pensadores que refletiam o

principio na época:

Montesquieu tomava um episddio da histéria do direito romano para assentar que
"quando um povo é virtuoso, bastam poucas penas"; Beccaria advertia que "proibir
uma enorme quantidade de a¢des indiferentes ndo é prevenir os crimes que delas
possam resultar, mas criar outros novos"; e a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao prescrevia que a lei ndo estabelecesse sendo penas "estrita e
evidentemente necessarias” (art. VIII) (BATISTA, 2011)

O principio da intervengdo minima, assim como os demais principios de direito
penal, atua como limitador do poder de punir estatal. Diante da severidade da pena privativa
de liberdade, o direito penal deve servir como ultima ratio, sendo necessario buscar outros
meios de controle social antes de se recorrer a ele.

Em sua moderna configuracdo o principio impoe duas caracteristicas ao direito
penal: a subsidiariedade e a fragmentariedade.
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Partindo do juizo de Nilo Batista no sentido de que o direito penal tem carater
sancionador - e ndo constitutivo - o que se revela pelo carater unitario do ordenamento
juridico e a possibilidade da incidéncia de sanc¢des de outros ramos do direito para a protecao
de bens juridicos, fundamenta-se a imposicdo de uma subsidiariedade do direito penal
(BATISTA, 2011). Valorando-se que este ramo do ordenamento é responsavel pela san¢do
juridica mais drastica, a restricdo da liberdade, sua intervencdo se justifica tdo somente
diante do fracasso das demais barreiras de protecdo consagradas por outros ramos do
direito.

A fragmentariedade, por sua vez, dentro do mesmo raciocinio, trabalha com a
exigéncia de que a criacao e aplicacdo de normas penais deve ser seletiva, buscando proteger
tdo somente os bens juridicos mais relevantes, e de ofensas significativas. Lesdes que atinjam
bens juridicos de menor importancia ou que provoquem minima ofensa a bens juridicos
relevantes ndo serao objeto do direito penal, sob pena de configuracdo de uma inflacao
abusiva do poder de punir.

A andlise da subsidiariedade e da fragmentariedade permite concluir que as
imposicoes que elas implicam nao sdo destinadas apenas ao legislador, mas também ao juiz,

como 6rgao de Estado, em sua atividade de interpretacao e aplicacdo da lei (TAVARES, 2020).

3.2. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Corolario da intervencdo minima, o principio da insignificancia, cunhado
inicialmente por Claus Roxin em 1964, denominado por Klaus Tiedemann de principio da
bagatela, implica numa analise de proporcionalidade entre a gravidade da conduta e o peso

da intervencdo estatal para se verificar a necessidade e consequente adequacgao da dltima

(BITENCOURT, 2017).
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Nao obstante a falta de previsdo legal expressa no ordenamento juridico brasileiro,
o principio é reconhecido amplamente pela doutrina e jurisprudéncia, com fundamento no
art. 592, §22, da Constituicao Federal.

A harmonia doutrinaria no reconhecimento do principio ndo se repete quando se
trata de sua posicdo dentro da estrutura do crime, existindo diferentes construcdes nesse

tema, todas elas, todavia, conduzindo ao mesmo resultado.

3.2.1. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Francisco de Assis Toledo, presidente da comissao que elaborou a reforma da parte
geral em 1984, destaca que o conceito substancial de crime enquanto fato humano que lesa
ou expoe perigo bens juridicos protegidos é insuficiente para a dogmatica penal, que depende
de uma definicdo mais analitica, que trabalhe com os elementos estruturais do crime
(TOLEDO, 1994).

Sendo assim, um dos grandes desafios do direito penal é a constru¢do de uma teoria

do crime, tarefa realizada em diferentes configuracdes, caracterizadas por Roxin como:

Sistemas de elementos que desintegram a conduta delitiva em uma pluralidade de
caracteristicas concretas (objetivas, subjetivas, normativas, descritivas etc.), as quais
sdo incluidas nos diferentes graus da estrutura do crime e depois reunidas, como um
mosaico, para a formacio do fato punivel (apud TOLEDO, 1994).

A configuracao adotada na parte geral do Codigo Penal brasileiro e pela maioria dos
doutrinadores, como ensina seu idealizador, é aquela que considera trés elementos
fundamentais do crime: a agdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel

(culpabilidade) (TOLEDO, 1994).

4 § 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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Aprofundando o significado do primeiro elemento, de agdo tipica, a acdo (ou
conduta) compreende o comportamento humano, comissivo ou omissivo, desenvolvido sob
o dominio da vontade. Adotando a teoria finalista da agdo, seguindo a licdo de Welzel, o
Codigo Penal brasileiro apenas se interessa com as condutas que tenham conteudo finalistico,
sendo o animo do agente ou o objetivo por ele perseguido parte inseparavel da conduta, e,
portanto, o dolo e a culpa figuram como parte da acao (TOLEDO, 1994).

Qualifica-se a acdo como tipica, atendendo-se ao primeiro elemento do crime,
quando ela se encontra descrita abstratamente em norma penal incriminadora. Trata-se,
portanto, de uma analise formal da tipicidade, da verificacdo se a conduta praticada pelo
agente tem a roupagem formal de crime, previsao em lei como tal.

E é no primeiro elemento, na andlise da acdo tipica, que a doutrina majoritaria insere
o principio da insignificancia dentro de uma avaliacdo material de tipicidade. Assim, é preciso
valorar a lesdo causada para se constatar se o comportamento, materialmente, configura um
fato tipico, isto é, se provocou lesdo suficientemente relevante pra justificar uma sangao
penal (BITENCOURT, 2017).

Considerando-se essa construcdo pode-se afirmar, em sintese, que a existéncia do
fato tipico, primeiro elemento da estrutura do crime, demanda: a) conduta humana, dolosa
ou culposa, que provoca lesdo ou perigo de lesao a bem juridico; b) tipicidade formal; c)
tipicidade material, tratando-se de relevancia da lesdo ou perigo de lesao que justifique a
intervencdo do Estado e o uso de seu poder de punir.

Constatando-se a insignificancia da ofensa afasta-se, portanto, a tipicidade, sob seu
aspecto material, por ndo haver lesdo significativa ao bem juridico tutelado.

Ao lado da estrutura apresentada, importantes estudiosos da dogmatica penal
deram ao principio da insignificancia posicao sistematica distinta na construcdo de suas

teorias do delito, merecendo destaque Juarez Tavares e Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista.

3.2.2 INSIGNIFICANCIA E CRIACAO DO RISCO (JUAREZ TAVARES)
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Juarez Tavares, ao tratar da tipicidade enquanto elemento essencial do crime, ensina
que o processo de imputacdo do tipo ao sujeito envolve elementos objetivos e subjetivos,
implicando a imputacdo objetiva na analise da causalidade e de uma imputa¢do normativa.

Para o autor, a imputacdo normativa demanda, primeiramente, a avaliacdo da
criacdo do risco. Ndo haveria, aqui, imputacao quando a conduta modifica o curso causal
resultando na diminui¢do do risco para o objeto de acdo (como no exemplo do médico que
prolonga a vida do paciente por alguns dias submetendo-o a uma operag¢do dolorosa); ou
quando o agente, embora tenha provocado o evento causalmente, nao criou ou aumentou o
risco de sua ocorréncia (caso do individuo que manda outro buscar lenha na floresta durante
uma tempestade, morrendo o Ultimo atingido por um raio) (TAVARES, 2020).

E justamente no dmbito da auséncia de criacdo do risco que o autor situa a

insignificancia da lesdo juridica, destacando que nesse cendrio:

A contribuicao causal para o fato ndo é apreciada empiricamente, mas em conjugacio
com um juizo acerca da alteracdo sensivel da realidade, traduzida como afetagdo do
bem juridico, portanto, também ex post (TAVARES, 2020).

Reconhecendo a falta de uma posicdo sistematica do principio da insignificancia na
teoria do delito, Tavares propde sua abordagem no ambito da imputacdo objetiva,
destacando a vinculagao da agdo tipica a um objeto, que permite uma observacao da realidade
e a conclusao acerca da afetagcdo do bem juridico. Considerando que os elementos tipicos sdao
compreendidos ndo apenas pela sua descricdo, mas pela valoracgao feita pela ordem juridica,
o autor entende que a lesdo que, por ser de baixa expressividade, ndo cria um real risco de
alteracao do bem juridico, ndo permite a conclusdo de seu confronto com a norma proibitiva.

Valendo-se do crime de furto para ilustrar sua construgdo, Tavares afirma que:

O desapossamento ndo é um acontecimento puramente empirico, mas também
produto normativo da ordem juridica. Todavia, se a coisa alheia é de reduzido valor,
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ja ndo é possivel proceder a uma avaliacdo precisa da lesdo do patrimdnio,
colocando-se em duvida se, efetivamente, com tal conduta criou-se o risco de
alteracdo do bem juridico, de tal sorte que, com isso, possa-se caracterizar uma
infracdo a norma proibitiva (TAVARES, 2020).

Em sintese, ao propor a analise da insignificincia da lesdo no ambito da imputacdo
objetiva, mais especificamente na verificacao da criagdo do risco, Juarez Tavares também
sugere como sua consequéncia o afastamento da tipicidade, destacando a regra do direito
alemao, que flexibiliza a norma de obrigatoriedade da acdo penal autorizando que os 6rgdos

de persecucdo penal arquivem casos de pequena gravidade (TAVARES, 2020).

3.2.3 INSIGNIFICANCIA E TIPICIDADE CONGLOBANTE (EUGENIO RAUL ZAFFARONI)

A construcgao e andlise da insignificancia na obra de Zaffaroni se da no ambito de sua
categoria de tipicidade conglobante. Para o autor, é indevida a limitacao da tipicidade
objetiva a uma verificagdo pragmatica de adequacdo da conduta ao tipo penal, sendo
necessaria a apuracdo de uma conflitividade, indispensavel para o exercicio do poder

punitivo (ZAFFARONI, 2010). Neste sentido:

A tipicidade conglobante cumpre sua fun¢ao redutora constatando a existéncia de um
conflito (conflitividade), o que implica uma lesividade objetivamente imputavel a um
agente (dominabilidade). Através da funcdo conglobante do tipo objetivo se
estabelece a proépria existéncia do conflito, o que pressupde comprovar tanto sua
lesividade quanto seu pertencimento a um sujeito (ZAFFARONI, 2010).

No ambito de analise da lesividade, funcao eminentemente normativa, o principio da
interven¢do minima (ultima ratio), bem como o da proporcionalidade demandam a

verificacdo da gravidade do conflito. Exemplifica o autor que:

Nao faz sentido considerar lesdo corporal (art. 129 CP) a perfuracao nas orelhas da
crianga para uso de brincos, entrever furto (art. 155 CP) na subtra¢io de uma caixa
de fosforos para acender cigarros, ou sequestro (art. 148 CP) no motorista rabugento
que so freia o 6nibus lotado no ponto subsequente, a duzentos metros do solicitado,
lobrigar corrupcdo (art. 333 CP) no livro com que o advogado presenteia o juiz etc.
(ZAFFARONJ, 2010).
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Nota-se que também Zaffaroni situa a insignificancia como requisito de tipicidade,
aqui conglobante, o que implica em efeitos semelhantes quanto aos reflexos na estrutura

tripartida do crime.

3.2.4 REQUISITOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
A auséncia de norma legal regulamentando a aplicacao do principio fez com que o
Supremo Tribunal Federal elencasse os pressupostos para caracterizacdo do fato
insignificante, a saber: a) a minima ofensividade da conduta; b) a auséncia de periculosidade
da ac¢do; c¢) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocadas.
Nesses pressupostos, estdo incluidos aspectos relativos a imputacdo objetiva
(minima ofensividade e inexpressividade da lesdo juridica), a culpabilidade

(reduzido grau de reprovabilidade) e ao entorno social (nenhuma perigosidade
social da conduta) (TAVARES, 2020).

A andlise dos requisitos construidos pelo Supremo Tribunal Federal conduz a duas
conclusdes importantes.

Em primeiro lugar, ndo é possivel delimitar a aplicagdo do principio da
insignificancia a determinados delitos. Os pressupostos indicados podem ser aplicados nas
mais diversas hipoteses, envolvendo os mais variados bens juridicos, sendo incabivel afastar,
a priori, a incidéncia do principio sob o argumento da importancia do bem juridico atingido
sem intensidade.

Nesse sentido decidiu a Corte Constitucional Italiana, segundo a licdo de Juarez

Tavares:

Incorporando esse sentido a todas as normas criminalizadoras, como um canone
interpretativo unanimemente acolhido, a Corte Constitucional italiana decidiu que o

> STF HC n° 84.412/SP, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ 19/11/2004.
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juiz deve, em qualquer caso, reconstruir hermeneuticamente os tipos penais para
verificar se, efetivamente, houve ou nao violagdo do bem juridico (Sentenca 172,
2014) (TAVARES, 2020)

A segunda conclusdo importante é que, seja qual for a construcdo dogmatica adotada
- da tipicidade material enquanto elemento do fato tipico, da andlise da insignificancia no
ambito da criagdo do risco ou da tipicidade conglobante - as condi¢des pessoais do agente
jamais poderao impedir o afastamento do crime pela insignificincia da ofensa. Trata-se de
uma analise que deve se limitar ao fato e sua intensidade no caso concreto em confronto com
o bem juridico tutelado pela norma, nao interferindo nessa avaliacdo o fato do agente ser
reincidente ou portador de maus antecedentes.

Nao obstante a auséncia de norma legal, a construcdo dogmatica doutrinaria, somada
a indicagdo dos requisitos para a incidéncia da insignificancia em decisdo do Supremo
Tribunal Federal, mostram que a aplicacdo do principio, que implica num importante
instrumento de redugdo do poder punitivo estatal, mais do que uma possibilidade representa
um dever na construgdo e, sobretudo, na aplicagdo da norma penal. Trata-se, todavia, de um

dever ainda nao assimilado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

4. APONTAMENTOS QUANTITATIVOS SOBRE A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

A amostra utilizada para a realizacdo da pesquisa, apesar de pequena, traz dados
quantitativos que permitem induzir uma tendéncia nas decisdes do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo quando envolvida a tematica do principio da insignificancia.

Para garantir uma maior homogeneidade dos casos, foram avaliados apenas os
acordaos prolatados em sede de recurso acusatdrio (apelacdo ou recurso em sentido estrito)
contra decisdo judicial que, em primeira instancia, reconheceu a incidéncia do principio,
resultando em rejeicdo da denuncia, absolvicdo sumaria ou absolvicao final. Dos vinte

primeiros acérdaos que atenderam a esses requisitos foram extraidos alguns dados como a
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infracdao penal envolvida, o provimento ou ndo do recurso e os fundamentos utilizados para
a decisao.

Dos vinte acérdaos analisados, oito referiam-se a recurso de apelagdo contra decisao
de absolvicdo sumaria com base na aplicacao do principio da insignificancia, sete decorreram
de recurso em sentido estrito contra decisao de rejeicao da dentincia por reconhecimento do
principio e cinco julgaram recurso de apelagao contra sentenca absolutoria prolatada ao final
do procedimento, também reconhecendo a atipicidade material da conduta.

Quanto ao delito envolvido nos feitos, dezoito das vinte decisdes envolviam o crime
de furto, uma o crime de receptacdo e uma o delito de supressao de tributos.

Sobre o desfecho do recurso, do grupo de vinte decisdes do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, quatorze, ou 70%, deram provimento ao recurso ministerial, afastando o
reconhecimento da insignificancia e determinando o prosseguimento do feito (nos casos de
absolvicdo sumaria), o recebimento da dentincia ou a condenagao do acusado. As outras seis
decisdes negaram provimento ao recurso da acusacao e consideraram adequada a decisdo de
primeira instancia que reconheceu a aplicagdo do principio, todas elas em processos que

julgavam a pratica do crime de furto.

4.1. ARGUMENTOS UTILIZADOS PARA AFASTAR A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA

O argumento mais frequente utilizado para afastar a aplicacdo do principio em
primeira instancia foi o relativo as condi¢cdes subjetivas do acusado, que era reincidente ou
apresentava maus antecedentes, estando presente em dez das quatorze decisdes, o que
representa aproximadamente 71% das decisdes.

Os pressupostos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal sao encontrados em
sete das quatorze decisdes (50%) - direta ou indiretamente -, mas em nenhuma houve um

real confronto desses requisitos com o caso concreto.
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Em seis das quatorze decisdes (43%) a fundamentacdo do acdérdao que deu
provimento ao recurso sustentou que o valor da coisa ndo era irrisorio.

A auséncia de previsdo legal foi usada na motivacao de quatro decisoes (29%), sendo
que uma delas ressaltou que o principio nao foi recepcionado pelo lei penal brasileira e que
sua aplicagdo implicaria em violagdo do principio da legalidade®.

0 argumento de que a aplica¢do do principio da insignificancia poderia fomentar a
pratica de outras infracdes, dando uma impressao de um Poder Judiciario leniente com o
delito foi utilizado expressamente em trés decisdes (21%).

Outras duas decisdes referentes a recursos contra decisao de rejeicao da dendncia
mencionaram que nessa fase aplica-se o principio in dubio pro societate.

Por fim, uma das decisdes utilizou como fundamento a qualificadora do furto e outra
o fato da vitima ser empresa publica (em caso de receptacdo de bilhete de transporte publico

fraudulento).

4.2. ARGUMENTOS UTILIZADOS PARA AFASTAR A INCIDENCIA DO PRINCIiPIO DA
INSIGNIFICANCIA

Nos seis acérdios que negaram provimento ao recurso ministerial, mantendo a
decisdo de primeira instancia que reconheceu a aplicacao da insignificancia, o argumento do
valor efetivamente irrisorio foi encontrado em metade delas. Destaca-se que em quatro
desses processos o valor da coisa subtraida foi inferior a 80 reais, sendo um dos processos
referentes ao furto de sachés de uma penitenciaria, avaliados em seis reais?7.

Os principios constitucionais foram utilizados em quatro dessas decisoes, seja para
mencionar que o principio da intervencdao minima esta implicito na Constituicao Federal, ou

para destacar a incidéncia dos principios da ofensividade ou da proporcionalidade.

6 Processon? 0030861-13.2017.8.26.0506
7 Processo n2 0000795-88.2016.8.26.0634
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Finalmente, um dos acérdaos mencionou que a doutrina é quase unanime no
reconhecimento do principio da insignificancia e outro ressaltou a possibilidade dogmatica

de se afastar concretamente a criminalizacdo formal de condutas.

4.3. CONSIDERACOES SOBRE 0S RESULTADOS OBTIDOS

Os dados extraidos das decisdes mencionadas revelam a postura do Tribunal de
Justica de Sao Paulo frente a intervencdao minima do direito penal.

Trata-se de postura conservadora e legalista, o que se revela pela mengao a falta de
previsdo legal do principio, com a referéncia expressa em um dos acérddos da nao recepc¢ao
da insignificancia, cuja aplicacdo ofenderia a legalidade.

Mesmo as decisdes que reconhecem a existéncia da tipicidade material oferecem
outros obstaculos a sua aplicacao como fundamento de decisdo absolutéria, mencionando,
mas ndo enfrentando, uma suposta auséncia dos requisitos tratados pelo Supremo Tribunal
Federal. Sdo escassos os casos de reconhecimento do principio e, na maioria destes, trata-se
de delitos patrimoniais envolvendo valores irrisérios.

Chama atencao o "reftigio" nos argumentos relacionados as condi¢des subjetivas do
acusado, repudiados pela dogmatica penal, como visto, bem como em decisdo do Supremo
Tribunal Federal8, além do receio da aplicacao do principio servir como incentivo a pratica
de infragdes menores.

Para compreender essa postura de resisténcia na aplicagdo do principio e de visao
da necessidade de uma incidéncia mais frequente do direito penal é importante analisar a

evolucao das politicas criminais das ultimas décadas.

5. MOVIMENTO LEI E ORDEM
A diminui¢do da incidéncia do direito penal defendida pelos ideais iluministas foi

questionada em diferentes ocasides, desde o século XIX até por parte de legisladores

8 STF HC n° 176.563/SP, Relator Ministro Gilmar Mendes, d.j. 15/10/2019.
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contemporaneos, que voltaram a defender o poder de punir como principal instrumento de
controle social (BITENCOURT, 2017).

Um dos momentos mais emblematicos da histéria recente de reacao do punitivismo
se iniciou no fim do século XX, com a difusdo de um movimento conservador oriundo da
Inglaterra e dos EUA que seria conhecido como "Movimento lei e ordem".

Encabecgado pelos governos conservadores de Margareth Thatcher, na Inglaterra, e
de Ronald Reagan, nos EUA, representando ideias moralistas que encontraram eco na
sociedade desses paises, o movimento lei e ordem demandava um endurecimento na
repressao, sintetizado por algumas medidas bem resumidas por Shecaira:

Recomendar penas mais longas e duras, quando ndo a prdpria pena capital.
Defendem, ainda, menor poder discricionario a ser atribuido ao juizo, impedindo,
especialmente em sede de execugdo, a flexibilizacgdo do cumprimento da pena
privativa de liberdade. De outra parte, asseveram que os crimes graves estdo a
merecer, desde logo, uma resposta enfatica da sociedade, dai por que preconizam a
ampliacdo das medidas cautelares detentivas. Ademais, defendem um extremo rigor
nos regimes de cumprimento de pena, descartando a ideia central do pensamento

penal tradicional que via na recupera¢do do condenado uma de suas principais
finalidades (SHECAIRA, 2014).

O argumento sedutor de punicdo de infratores em nome da moral transformou o
discurso de lei e ordem num fendmeno mundial, produzindo reflexos inclusive no Brasil, a
exemplo da edi¢ao da Lei de Crimes Hediondos em 1990, que resultou no endurecimento das
penas de prisao a crimes considerados pelo legislador como de maior gravidade.

E nesse periodo de dominio do pensamento repressivo no ambito do poder de punir,
surge uma também influente politica criminal num programa conhecido como "tolerancia
zero", criado a partir da publicagdo de um artigo que discutiu um experimento de psicologia

social denominado hipdtese das janelas quebradas.

5.1. A HIPOTESE DAS JANELAS QUEBRADAS
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Em 1982, James Q. Wilson e George Kelling publicaram numa revista (nao cientifica)
denominada "The Atlantic", um artigo intitulado "Broken Windows: the Police and
neighborhood safety" (Janelas quebradas: a Policia e seguranga da vizinhanca).

No artigo, seus autores avaliaram intervengdes realizadas na cidade de Newark em
meados dos anos 1970, num programa denominado "Safe and clean neighborhoods
program" visando a melhoria da qualidade de vida da populacdo. Parte dessas intervencoes
envolvia o aumento da patrulha policial a pé, o que, segundo Wilson e Kelling, embora nao
tenha conduzido a uma diminuicdo na incidéncia do crime, melhorou a sensacao de
seguran¢a da populacgdo, a percep¢ao do crime, com uma reducdo na a¢do de personagens
que causavam desconforto na sociedade local, como alcodlatras e viciados em drogas
(WILSON E KELLING, 1982).

No artigo os autores mencionaram um estudo feito por um psicélogo, professor da
Universidade de Stanford, chamado Philip Zimbardo, que no fim da década de 1970 realizou
experimentos de psicologia social visando testar a chamada "Teoria das janelas quebradas”.
A hipotese era que no ambiente comunitario a desordem e o crime tinham uma intima
relacdo, sugerindo uma espécie de evolucdo da primeira para o segundo. Assim, num
ambiente de desordem, hd uma percepg¢ao pela comunidade de descaso que conduziria a
infracdes mais graves (WILSON E KELLING, 1982).

Visando confirmar a hipétese, Zimbardo realizou um experimento deixando um
veiculo com o capd levantado no Bronx, regido pobre de Nova lorque, EUA, e outro nas
mesmas condi¢des em Palo Alto, rica comunidade californiana. Relatou o pesquisador que no
Bronx o veiculo foi "atacado" em dez minutos e, no prazo de 24 horas, tudo aquilo que tinha
valor fora levado do automoével. J4 em Palo Alto o veiculo manteve-se intocado por uma
semana. Zimbardo, entdo, interveio e destruiu algumas partes do carro com um martelo. Logo
alguns individuos se uniram e em algumas horas o veiculo havia sido destruido (WILSON E

KELLING, 1982).
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A hipétese das janelas quebradas parte da ideia de que a desorganizagao social pode
influenciar na existéncia de crimes. Trata-se de construcdo referenciada na categoria de
anomia encontrada na obra de Durkheim. O sociélogo propde que o fendmeno criminal
decorria de mudancas sociais que levavam a um prejuizo nos vinculos sociais e conduziam a
um estado de anomia, no qual a auséncia de controle social conduziria ao desvio (DURKHEIM,
1999).

A mesma premissa ja havia sido adotada pela Escola de Chicago, escola sociolégica
do inicio do século XX que estudou a cidade de Chicago para demonstrar como a organizacao,
ou falta dela, num nivel comunitario, acabava influenciando no aumento da criminalidade
(PARK, BURGESS e MCKENZIE, 1992).

Nota-se que essas manifestacdes anteriores ja conduziam a uma ideia de
responsabilizacdo coletiva pela manutencao da organizacao social e, consequentemente, da

ordem, o que foi resgatado pelo movimento de lei e ordem.

5.2. POLITICA CRIMINAL DE TOLERANCIA ZERO
A publicacao do artigo ocorreu num momento peculiar da histéria dos EUA. Apés
anos de elevado crescimento social, as crises de 1973 e 1979 no setor petrolifero levaram a

um questionamento do Estado de bem-estar social e mudaram a realidade do pais.

Sucessivas recessoes, conflitos sindicais e instabilidade politica provocaram
consequéncias sociais marcantes em grandes cidades americanas. Os indices de
criminalidade passam a crescer e o velho sistema construido nos anos anteriores nio
da mais conta do enfrentamento do problema criminal. Nasce, assim, uma demanda
de endurecimento da guerra contra o crime (SHECAIRA, 2014).

Nesse ambiente, nos anos 1980, o endurecimento na repressao a pratica de crimes
dividiu espago com a crise econdémica pela qual passava o pais, maior responsavel pelo
avanco da criminalidade. Esse ciclo permaneceu até o inicio da década seguinte.

No inicio da década seguinte, em 1993, na cidade de Nova lorque, foi eleito o entdo

candidato republicano Rudolph Giuliani, com a promessa de endurecimento no combate ao
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crime, demanda bastante popular. Giuliani convoca, entao, William Bratton, que, atuando
como chefe do Departamento de Transito de Nova lorque e defensor da hipdtese das janelas
quebradas, foi responsavel por uma bem sucedida politica de diminuicdo de desvios nos
metros da cidade por meio da intensificagao da presenca policial no local, dando a ele o cargo
de comissario de policia de Nova lorque (SHECAIRA, 2014).

Bratton, entdo, ampliou o uso de suas politicas para toda a cidade, descentralizando
o policiamento e responsabilizando os chefes de policia locais pela meta de queda da
criminalidade. Introduzindo um sistema computadorizado de mapeamento de atos
criminosos, Bratton se valeu de dados estatisticos para premiar ou cobrar a atuacdo dos
policiais, administrando a policia como se tratasse de uma empresa privada (SHECAIRA,
2014).

Essa politica ficou conhecida como "tolerancia zero", sendo a policia orientada por

Bratton a reprimir todo tipo de desordem, ainda que nao configurasse crime.

As pequenas infragdes do cotidiano passaram a ser coibidas. Lavadores de para-
brisas foram perseguidos. Grafiteiros foram presos. Mendigos e sem tetos foram
reprimidos. Alguns foram removidos das pontes, onde haviam fixado moradia, sendo
mandados compulsoriamente para abrigos da prefeitura (SHECAIRA, 2014)

Apesar de episodios de brutalidade policial e das acusagoes de racismo e preconceito
que pesavam sobre a policia (SHECAIRA, 2014), a diminui¢do da criminalidade e o "controle
dos indesejaveis" agradou a populacdo local, em especial as classes média e alta, resultados
que foram bastante explorados por Giuliani, que os relacionava com sua politica de tolerancia
ZEro.

Essa relacdo de causalidade, todavia, é objeto de consistentes questionamentos,
sendo importante verificar algumas das determinagdes que efetivamente contribuiram para

os resultados.

5.3. 0S INDICES CRIMINAIS DOS EUA NA DECADA DE 1990
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Jock Young, criminologo britanico, fez uma analise histérica dos indices criminais
dos EUA e do mundo. Suas descobertas foram bastante importantes e revelam o verdadeiro
papel da politica de tolerancia zero para a reducdo da criminalidade.

O autor comega suas consideragoes lembrando do uso da reducdo da criminalidade

como "slogan" de politicas criminais repressoras:

Entre 1993 e 1995, a taxa de criminalidade em 12 de 17 paises industriais avan¢ados
caiu (Home Office [Ministério do Interior], 1996) e mais uma vez varias agéncias de
controle da criminalidade comec¢aram a reivindica-la para si. Em nenhum lugar tanto
quanto na cidade de Nova lorque, onde a taxa de criminalidade desabou em 36% em
trés anos (1993-96) e ha quem fale de "milagre”. Com efeito, "lideres e consultores
policiais viajam o pais pregando a nova ciéncia da reducdo da criminalidade e
aspirando seus proprios milagres” (Lardner, 1997, p. 54), enquanto o comissario
Bratton, que presidiu a grande mudanca, anunciava que o "crime [tinha sido]
derrotado em Nova lorque: podem por a culpa na policia", George Kelling embarcava
numa turné mundial para falar sobre a filosofia de "janelas quebradas”, que
supostamente explica o milagre (Kelling e Coles, 1997), e, por um curto espaco de
tempo, o Departamento de Policia de Nova lorque (NYPD) tornou-se o mais visitado
e pesquisado do mundo (YOUNG, 2002).

Ao investigar as causas da acentuada queda da criminalidade, contudo, Young
percebeu a existéncia de importantes determinac¢des, ocultadas pelos defensores da politica
de tolerancia zero, que contribuiram para a reducao da criminalidade.

Um primeiro fator importante é que a criminalidade caiu em 17 das 25 grandes
metropoles dos EUA, muitas das quais mantinham um policiamento menos agressivo do que
o encontrado em Nova lorque, e mesmo em locais que encontraram uma redu¢do no
policiamento. Ademais, apurou que as taxas de criminalidade em Nova lorque comegaram a
cair antes mesmo da ado¢do da politica criminal de Bratton, acompanhando um movimento
observado em cidades industrializadas de todo o mundo (YOUNG, 2002).

A globalidade dessa reducdo revela-se por meio de outras variaveis, como a
recuperacao econémica pela qual o mundo, e em especial os EUA, passou nos anos 1990, o

que refletiu no aumento do emprego e renda da populagao.
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Nesse mesmo sentido, Young salienta que as taxas de criminalidade tem relagdao com
as condicdes materiais da sociedade, sendo o sistema de justica criminal, sejam quais forem
as diretrizes que o orientam, capaz apenas de impactar marginalmente nas taxas de
criminalidade (YOUNG, 2002).

E ao lado da demonstracdo da falaciosa assun¢do dos méritos pela reducao da
criminalidade por parte dos adeptos da politica criminal de tolerdncia zero, merecem
destaque os reflexos negativos da repressao que ela implica.

O primeiro ponto negativo esta na propria mensagem de que a simples adocao de
uma politica criminal repressora é a resposta para o problema criminal. Esta hipotese,
chamada por Jock Young de "falacia cosmética", oculta as reais e complexas causas da

criminalidade.

A faldcia cosmética concebe a criminalidade como um problema superficial da
sociedade, topico, que pode ser tratado com aplicacdo do unguento apropriado, e ndo
como uma doenga cronica da sociedade como um todo. Esta atitude engendra uma
criminologia cosmética, que vé a criminalidade como uma mancha passivel de ser
removida do corpo com o tratamento adequado, pois, sem ela, esse corpo é saudavel
e tem pouca necessidade de reconstrucdo. Esta criminologia se distancia das
instituicdes nucleares e profere solugdes técnicas, segmentarias. Por isto, ela inverte
a causalidade: a criminalidade causa problemas para a sociedade, em vez de a
sociedade causar o problema da criminalidade (YOUNG, 2002).

Outro reflexo negativo relevante esta na confusdo cada vez maior entre o crime e a
desordem, tudo em nome de um projeto de controle dos indesejaveis que interessa as classes
meédia e alta.

O crime e a desordem sao conceitos amplos e distintos, estando o primeiro
relacionado a tutela dos bens juridicos relevantes contra lesdes significativas e o segundo
muito mais subjetivo e relacionado a percepcao de uma determinada comunidade. Ao
relacionar essas categorias genéricas, a hipdtese das janelas quebradas demanda uma
atuacdo repressiva contra qualquer ato considerado desordeiro, carregando, com isso, os

preconceitos dessa percepc¢do por parte da classe dominante que fatalmente representa.
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A aplicacdo dessa espécie de politica criminal, muito mais eficiente para a diminuigao
do medo ou da percepc¢dao do crime do que da criminalidade propriamente dita, acaba
atingindo duramente as classes mais baixas da sociedade, em especial aqueles
historicamente vistos como "desordeiros" pela classe dominante, objeto constante de

repressao policial violenta.

0 desenvolvimento de sociedades pluralistas envolve conflitos disseminados entre
grupos em torno do que é comportamento ordeiro e desordeiro. A necessidade de
tolerancia entre os grupos se torna uma questdo fundamental, enquanto os limites
de tolerancia passam a ser cada vez mais disputados. A ordem de um é desordem
para outro, o comportamento "normal” de um grupo cria condi¢des intoleraveis para
outros (YOUNG, 2002).

A proposta de combate a desordem legitimada como instrumento de combate ao
crime viola flagrantemente o pluralismo politico, garantindo as forgas repressoras o poder
de combater o "diferente" daquilo que é aceito pela classe dominante como meio de prevenir
o delito.

Por fim, ha que se destacar os efeitos do aumento do encarceramento provocado pela
aplicacao de uma politica criminal repressora que, pela complexidade e amplitude do tema,

serao abordados no préximo toépico.

6. TEORIA DO ETIQUETAMENTO E CRIMINOLOGIA CRITICA
6.1. DA TEORIA DO ETIQUETAMENTO

Os pontos negativos decorrentes do encarceramento foram objeto de estudo de
teoria criminoldgica ainda na década de 1960. A teoria do etiquetamento (labeling approach),
responsavel por uma ruptura paradigmatica no estudo do fend6meno criminal, deixou o
conceito ontolégico de criminoso, que até entdo predominava entre os criminélogos, vendo
o aquele nao como um individuo essencialmente "defeituoso”, mas como um individuo que

foi, de maneira bem sucedida, rotulado como tal.
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Nesse ambiente, a teoria do etiquetamento volta sua atencdao aos processos de
criminalizagdo, tanto o primario, consistente no processo legislativo de selecao de condutas
que serdo consideradas criminosas, quanto o secunddrio, correspondente as condutas
daqueles que, efetivamente, serdo objeto do aparato repressivo estatal.

A conclusao dos tedricos do etiquetamento é que nao existem atos delitivos em si
mesmo, mas atos assim definidos pela comunidade ou pelo aparelho estatal. Sendo assim, o
critério utilizado para transformar um ato em delitivo ndo sdo suas caracteristicas
intrinsecas, mas sua rotulacdo como tal. Por esse motivo a teoria do etiquetamento trabalha
com a ideia de desvio, como a falha do individuo de obedecer as regras do grupo dominante
dentro de uma determinada sociedade (BECKER, 2008).

Embora muitos individuos possam incorrer em desvios, naquilo que o
etiquetamento chama de "desviacdo primaria”, nem todos serdo objeto dos mecanismos
repressivos do Estado (criminalizacdo secundaria), sendo essa selecdo feita com base em
determinac¢des histéricas de dominacdo, atingindo de maneira muito mais aguda
determinados grupos.

Ao ser capturado pelo aparato repressivo o individuo recebera o rétulo de desviante,
decorrente da reacao social e institucional a seu comportamento. Passando pelas chamadas
"cerimoOnias degradantes”, momentos em que é submetido a agdo repressiva e marcante da
policia e do Poder Judiciario, o individuo é também levado a uma penitencidria, identificada
como "instituicdo total" por impor a ele uma identidade e uma rotina. A sujeicdo a essa
realidade opressora implica numa busca de aproximacdo dos iguais, ou seja, outros
desviantes, o que resulta no aprendizado de habilidades e comportamentos, e um
consequente "mergulho no papel de desviante", representando a antessala de uma carreira
criminal. Com efeito, ao sair da instituicdo total o desviante encontra na sociedade os efeitos
decorrentes de sua rotulacdo (dificuldade de acessar empregos, abandono por parte de
amigos ou familiares) e, identificado ele proprio com esse papel, tende a praticar novos

desvios (SHECAIRA, 2014).
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As conclusodes dos tedricos do etiquetamento, portanto, sdo no sentido de que o
aparato repressor estatal, criado supostamente para desestimular o comportamento
desviante, acaba provocando-o na forma de uma desviagdo secundaria, ao proporcionar a
constru¢do de uma carreira criminal decorrente justamente dos efeitos da reagdo social ao

desvio.

6.2. A CRIMINOLOGIA CRITICA

Apesar do papel fundamental de ruptura promovido pelo "labeling approach”, a
teoria apresentou significativas deficiéncias, seja na negligéncia da investigacdo acerca das
causas da selecdo no ambito criminalizagcdo primaria e secundaria, a falta de um elemento
historico-social nas determinac¢des dessa criminalizacao, como também no apontamento de
um caminho mais detalhado alternativo aquele que foi seu objeto de estudo.

O suprimento dessas caréncias surgiria num estudo que promoveu a revisdo das
mais diversas escolas criminoldgicas, inclusive do "labeling approach”, realizada por Taylor,
Walton e Young na obra "The new criminology". Valendo-se do método marxista, os autores
procuraram explicar os processos de criminalizagdo com base na realidade material,
observando o modo de producdo em que esses processos ocorrem. Isso resultou na
explicacdo do fendmeno que o "labeling approach” até entao apenas descrevia.

A obra "The new criminology" figurou como marco inicial de um novo momento, da
criminologia critica, que, partindo da ruptura metodologica da teoria do etiquetamento e
trabalhando também com o processo de criminalizacao (deixando de lado a etiologia do
crime ou do criminoso), valeu-se do materialismo historico dialético para a compreensao
deste fenomeno (SHECAIRA, 2014).

A partir da compreensdo dos processos de criminalizacao dentro de uma realidade
de luta de classes, como instrumento de dominacdo, somado aos males resultantes do sistema

de justica criminal vigente, em outros termos, partindo da injustica de sua concep¢ao e de

REVISTA DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO-RECONTO
DISPONIVEL EM: HTTPS://REVISTARECONTO.COM.BR/INDEX.PHP/RECONTO/INDEX

ISSN 2595-9840 - VoL.4, N.1, 2021



https://revistareconto.com.br/index.php/reconto/index

147
RRTHIIL | orsmaoeconeni

sua ineficacia, a criminologia critica deslegitimou esse sistema e produziu diferentes
caminhos para o enfrentamento do fenémeno criminal.

Esses caminhos costumam ser divididos em dois grupos: os que propde o
minimalismo penal e os que indicam o abolicionismo penal. Nesse momento vale atentar para
o esclarecimento de Vera Regina Pereira de Andrade:

O objeto da aboligdo ou minimizagdo (como também de estudo) ndo é o Direito Penal
(que é a programacio normativa e tecnolégica do exercicio de poder dos juristas),
mas o sistema penal em que se institucionaliza o poder punitivo do Estado e sua
complexa fenomenologia a que os abolicionistas chamam de “organizac¢do cultural
do sistema de justica criminal” e que inclui tanto a engenharia quanto a cultura
punitiva, tanto a maquina quanto sua intera¢do com a sociedade, de modo que se o
sistema é, formal e instrumentalmente, o “outro”, informal, difusa e perifericamente
somos todos Nés (que o reproduzimos, simbolicamente).

Por sistema penal entende-se, portanto, neste contexto, a totalidade das instituicdes
que operacionalizam o controle penal (Parlamento, Policia, Ministério Publico, Justica,
Prisdao) a totalidade das Leis, teorias e categorias cognitivas (direitos+ ciéncias e politicas
criminais) que programam e legitimam, ideologicamente, a sua atuacao e seus vinculos com
a mecanica de controle social global (midia, escola, universidade), na construcao e
reproducdo da cultura e do senso comum punitivo que se enraiza , muito fortalecidamente,
dentro de cada um de noés, na forma de microssistemas penais (ANDRADE, 2006).

Passa-se a uma analise mais detida de algumas propostas dentro de cada um dos

grupos.

6.2.1. MINIMALISMO PENAL

Alessandro Baratta prop6s um conjunto de principios de um direito penal minimo,
visando articular uma politica criminal que pudesse ser implementada a curto e médio prazo.
Trata-se de proposta que parte da pena enquanto violéncia institucional e da ineficiéncia e
seletividade do sistema de justi¢a criminal, elencando o autor dois grupos de principios: os

intrassistematicos, que atuam como limitagdes ao poder de punir estatal; e os
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extrassistematicos, utilizados para a delimitacio do objeto de atuacdo do direito penal
(BARATTA, 2003).

O primeiro grupo, dos principios intrassistematicos, sdo divididos em trés
subgrupos: de limita¢do formal, de limitacao funcional e de limitacao pessoal

Entre os principios de limitagdo formal estdo aqueles ja conhecidos das constitui¢des
garantistas e desde a obra de Cesare Beccaria, "Dos delitos e das penas”, a exemplo da reserva
legal, taxatividade e irretroatividade.

Os principios de limitacdo funcional, por sua vez, desempenham importante funcao
para a racionalidade do direito penal e a superacao de seus principais problemas. Entre eles
destacam-se: a) o principio da proporcionalidade abstrata, que determina que somente
graves violacdes aos direitos humanos podem ser objeto de sangdes penais; b) o principio da
idoneidade, que demanda um estudo pelo legislador dos efeitos que se cabe esperar da pena
como condicdo para sua criacdo e aplica¢do; c) o principio da subsidiariedade, que admite o
uso do direito penal tdo somente quando outros instrumentos de controle nao sdo aptos a
tutelar os direitos humanos envolvidos no conflito; d) o principio da proporcionalidade
concreta que, considerando o custo social da pena, demanda uma analise dos seus efeitos
concretos sobre a realidade particular do acusado como requisito para sua aplicacdo; e) o
principio do respeito pelas autonomias culturais, que rompe com um direito penal
colonialista e exige a avaliacdo do contexto sociocultural em que ocorreu o comportamento
para que possa qualifica-lo como desviante; f) o principio do primado da vitima, que pretende
uma revaloracdo desta, com a possibilidade de substituicdo de um direito punitivo por um
direito restitutivo.

Completando os principios intrassistémicos estdo os de limitacdo pessoal,
relacionados a culpabilidade do autor.

No grupo dos principios extrassistémicos ha uma divisao em dois subgrupos:
principios de descriminalizacdo e principios metodolégicos de solucdo alternativa dos

conflitos.
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Quanto aos principios de descriminalizagdo, Baratta observa que os principios
limitadores também acabam exercendo esse papel, mas esclarece que nesta categoria estao
orientagdes aplicadveis numa perspectiva externa ao sistema penal vigente.

Estao elencados nesse grupo: a) o principio da ndo intervencao util, que em respeito
a pluralidade demanda o reconhecimento da diferenca e o reptdio ao seu tratamento como
desvio a ser controlado quando isso nao implica em ofensa a direitos humanos; b) o principio
da privatizacdo dos conflitos, que mais uma vez busca revalorar a figura da vitima e a
possibilidade de composicdo; c) o principio da politizacdo dos conflitos, que pretende retirar
da esfera penal e atribuir a esfera politica a solucdo de conflitos de maior envergadura, como
problemas de seguranga do trabalho; d) o principio da preservacao das garantias formais,
que demanda, em caso de deslocamento da solucdo do conflito para outras areas de controle
social, o respeito ao mesmo regime de garantias do sistema penal.

Por fim, encontra-se o grupo de principios metodolégicos de solugao alternativa de
conflitos, que postulam uma "imaginacdo sociolégica e politica" que possa superar o
engessamento penal vigente, encontrando uma visao inovadora dos conflitos e problemas
sociais. Entre eles Baratta destaca o principio da articulagdo auténoma dos conflitos e das
necessidades reais, que pretende a superagdo da politica de controle social baseada numa
definicdo de desvios feita unilateralmente por uma classe hegemonica, buscando a
democratizacdo na tarefa de definicao desses desvios e da necessidade de intervencao

quando de sua ocorréncia.

6.2.2. ABOLICIONISMO PENAL
De inicio, importante esclarecer que muitos criminélogos, entre os quais se inclui o
proprio Alessandro Baratta, enxergam o minimalismo como etapa de passagem rumo a

aboli¢do do sistema penal.

De tudo que se disse até agora parece claro que a linha fundamental de uma politica
criminal alternativa é dirigida para a perspectiva da maxima contragao e, no limite,
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da superagdo do sistema penal que veio se configurando, pari passu com o
desenvolvimento da sociedade capitalista, como um sistema cada vez mais capilar e
totalizador de controle do desvio, através de instrumentos administrados por uma
autoridade superior e distante das classes sobre as quais, sobretudo, este aparato
repressivo exerce a propria acdo (BARATTA, 2011).

Acerca do que "substituiria” o sistema penal vigente alerta, todavia, o autor que:

Nés sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa melhor somente
podera acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por uma sociedade
melhor, mas nio devemos perder de vista que uma politica criminal alternativa e a
luta ideolédgica e cultural que a acompanha devem desenvolver-se com vistas a
transi¢do para uma sociedade que nio tenha necessidade do direito penal burgués,
e devem realizar, no entanto, na fase de transi¢do, todas as conquistas possiveis para
a reapropriacdo, por parte da sociedade, de um poder alienado, para o
desenvolvimento de formas alternativas de autogestdo da sociedade, também no
campo do controle do desvio (BARATTA, 2011).

Defensora de uma perspectiva abolicionista e também atenta as provocagdes sobre
0 que substituira as cadeias e prisdes, Angela Davis observa que:
Para reiterar, em vez de tentar imaginar uma Unica alternativa ao sistema de
encarceramento existente, temos que imaginar uma série de outras que exigirao
transformacodes radicais em muitos aspectos de nossa sociedade. Alternativas que
ndo combatam o racismo, a domina¢do masculina, a homofobia, o preconceito de

classe e outras estruturas de dominacdo ndo levardo, em ultima andlise, ao
desencarceramento e nao promoverao o objetivo da abolicdo (DAVIS, 2018).

Davis parte da constatagdo de que o sistema penal vigente nao funciona e expoe
como politicas publicas seriam muito mais eficientes para a tutela de direitos humanos,
sendo merecedoras dos altos recursos atualmente destinados ao aparato estatal de

repressao.

7. O DESENCONTRO ENTRE O TRIBUNAL PAULISTA E A CRIMINOLOGIA MODERNA
Voltando a realidade brasileira, embora nao se tenha observado a aplicacdo de uma

politica criminal com as mesmas denominag¢des daquelas encontradas nos EUA, é certo que
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essa influéncia produziu efeitos concretos no pais, tanto no campo legislativo, com a ja
referida lei de crimes hediondos, a implementacao do regime disciplinar diferenciado e
mesmo o recente pacote anticrime, quanto na atuacdo dos aparelhos de repressao.
Poder-se-ia contestar a afirmacao sob argumento de que uma série de instrumentos
despenalizantes foram introduzidos no ordenamento juridico patrio, a exemplo das penas
alternativas e dos instrumentos da Lei 9.099/95, como a possibilidade de transa¢ao penal ou
suspensdo condicional do processo, ou mesmo o recente acordo de ndo persecugdo penal.

Nesse ponto, contudo, valiosa a observacao de Juarez Cirino:

A aparéncia liberalizante da estratégia de desinstitucionalizacdo esconde (e nio por
acaso) uma politica de reforgo da prisao, legitimada como ultimo recurso, necessaria
para os “casos mais duros” e na qual podem ser convertidas todas as medidas
alternativas, cuja eficicia pressupde a possibilidade e a legitimidade de sua
conversibilidade em prisdo. O controle se diversifica e se amplia, em uma gradacao
da forma menos rigorosa para a mais rigorosa, compondo o “arquipélago carcerario”
de Foucault, com mais pessoas controladas. Conseqiientemente, questdes politicas
como o “recorte juridico” dos tipos criminais, ou distor¢des classistas do sistema
penal, que incrimina, seletiva e desnecessariamente, individuos marginalizados, sdo
deslocadas ou obscurecidas pela aparéncia “liberal” das novas formas de controle
(Mathews, 1979, P. 112-13) (SANTOS, 20).

Confirmando essa tendéncia repressora, as decisdes do Tribunal de Justica
mencionadas nesse estudo revelam um pensamento voltado, majoritariamente, as diretrizes
de uma politica criminal de ampliacdo da incidéncia do direito penal, a semelhanca do
movimento lei e ordem.

De fato, as constantes decisdes negando a aplicacdo do principio da insignificancia
fundamentadas nos antecedentes do acusado, contrariamente ao que defende a doutrina,
revelam o acerto dos tedricos do etiquetamento ao tratar da rotulacdo dos desviantes e seus
efeitos nefastos. Ademais, o uso do fundamento da necessidade de repressdo para ndo gerar
na sociedade um suposto sentimento de impunidade, que levaria a um incentivo para a
pratica criminosa, poderia ser retirado de qualquer cartilha que prega a politica de tolerancia

zZero.
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Essa tendéncia, todavia, ignora as determinagdes que verdadeiramente implicam
num aumento do delito e provoca as consequéncias negativas do uso exacerbado da
repressao estatal, alertada por Jock Young e pelos teéricos do "labeling approach”.

Isso se revela, por um lado, pelos altos indices de reincidéncia encontrados no pais
(CNJ, 2019) e, por outro, no aumento da repressao contra atos de desordem, o que deu ao
aparato policial o poder de intervir contra a populacao periférica em nome de uma
diminuicdo da percep¢ao do crime pelas classes média e alta, sem que sequer precisassem
estar legitimados pela existéncia de uma conduta prevista em lei como crime.

O divércio entre a politica criminal brasileira, referendada pelo Poder Judiciario
paulista, e os estudos mais recentes da criminologia provocam um cendrio ja ha muito
denunciado por estes. A ampliacdo da atuagdo policial sobre atos ndo criminosos, praticados
por uma populac¢do vulneravel, criou um ambiente de guerra em que o diferente é visto como
inimigo, violentando a realidade plural do pais.

Mesmo no campo dogmatico a resisténcia na aplicacdo do principio encontra
contradicdes, usando muitas vezes o principio da legalidade, conquista relacionada a um
sistema de garantias, para ampliar a repressao estatal e privar direitos individuais.

Ademais, a recusa em racionalizar e reduzir a atuacao do direito penal, ao lado de
implicar num abarrotamento do Poder Judiciario com processos que sequer deveriam ter
iniciado, leva também a uma superpopulacao carceraria e transforma o sistema penitenciario

num enorme centro de treinamento para as carreiras criminais.

CONSIDERACOES FINAIS

Como a maioria dos estudos que analisam a realidade criminal brasileira, este nao
chega a sua conclusdao com um tom otimista, mas com o alerta pela urgente necessidade de
mudanca na forma como o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo - dentro da delimitagdo do objeto

de pesquisa aqui proposto - trata o problema criminal.
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Valendo-se de um pensamento superado e elitista, o Tribunal paulista parece nao
enxergar a realidade que o cerca, imaginando que com o uso da repressdo possa transformar
a Praca da Sé e o centro de Sdo Paulo num ambiente semelhante ao das mais célebres capitais
europeias. Talvez se frequentassem as imediac¢des de seu local de trabalho, observassem e
conhecessem as pessoas que ali se encontram, perceberiam que muitos daquilo que
enxergam como "desordeiro”" é o que aqueles cidaddos tém como necessario ou
simplesmente diferente do padrao seguido pelas classes dominantes.

Mas ainda que uma "pesquisa de campo™ seja algo muito distante, certamente uma
superacao da tradicdo e um aprofundamento da dogmatica mais moderna e dos recentes estudos
criminoldgicos também possa servir para transformar o Tribunal de Justica paulista num érgéo
mais humano e eficiente. Algumas decisdes, ainda que minoritarias, mostram que essa esséncia ja

existe em alguns gabinetes, sendo necessaria sua propagacéo por todo o Palécio da Justica.
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ANEXO 1

Acordao Tipo penal Recurso Resultado

0036929- Furto Apelagdo Provimento
59.2015.8.26.0114

0001487- Furto Apelagao Provimento
50.2017.8.26.0635

0090193- Furto Apelacao Nao
18.2017.8.26.0050 provimento

0109083- Furto Apelagao Provimento
05.2017.8.26.0050

1505256- Furto Recurso em Sentido Provimento
64.2018.8.26.0050 Estrito

0008283- Furto Apelacao Nao
14.2017.8.26.0229 provimento

0014824- Furto Apelacao Nao
47.2010.8.26.0152 provimento

0063991- Supressao Recurso em Sentido Provimento
38.2016.8.26.0050 tributaria Estrito

0085917- Furto Apelacao Nao
41.2017.8.26.0050 provimento

0030861- Furto Apelagao Provimento
13.2017.8.26.0506

1510538- Furto Recurso em Sentido Nao
63.2020.8.26.0228 Estrito provimento
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1501792- Furto Recurso em Sentido Provimento
03.2020.8.26.0037 Estrito

1509257- Furto Recurso em Sentido Provimento
72.2020.8.26.0228 Estrito

0006595- Furto Apelagdo Provimento
26.2018.8.26.0635

1519049- Furto Apelagao Provimento
84.2019.8.26.0228

1530698- Furto Recurso em Sentido Provimento
46.2019.8.26.0228 Estrito

0000250- Receptacdo Apelacao Provimento
04.2018.8.26.0616

1505599- Furto Recurso em Sentido Provimento
40.2020.8.26.0228 Estrito

0000795- Furto Apelacao Nao
88.2016.8.26.0634 provimento

0001764- Furto Apelagao Provimento

02.2017.8.26.0042
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