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    PREFÁCIO




    Eu vi a LAJUMG nascer e ela nasceu de ideias construídas em conjunto. Ela nasceu de mentes inquietas que desejam criar, por meio do Direito e suas áreas afins, alternativas paras os diversos desafios sociais. Sim, leitor, as finalidades da LAJUMG desde o início são ousadas, relevantes, mas, principalmente, traçadas com estratégias. Entre as principais estratégias, destaco a importância do protagonismo dos ligantes. Desde o início, nós da Diretoria da LAJUMG, prezamos pela participação ativa dos ligantes, porque acreditamos no poder da união de diversos saberes. Nós apostamos na construção coletiva e entendemos que esse caminho é uma grande possibilidade de crescimento pessoal e social. E é por isso que, com orgulho, temos aqui nossa segunda obra coletiva com diversos artigos que pretendem trazer para o grande público ricas reflexões sobre Direito e sociedade.




    Para realização desta obra partimos de uma constatação: há tempos a sociedade segue não sendo confortável para todo mundo, apesar de a Constituição definir que é objetivo fundamental da República promover o bem de todos. Qualquer olhar, que nem precisa ser tão sensível, percebe que é preciso avançarmos muito em tal objetivo. Diante disso, para nós restou a instigação: como realizar a manutenção de uma Liga Acadêmica Jurídica que contribua para o sucesso do nobre objetivo referido? Não quero que pareça repetitivo, mas preciso reforçar o quanto acreditamos que o protagonismo dos ligantes os posicionam como sujeitos que podem construir caminhos transformadores, ainda mais levando em conta a diversidade de nossos núcleos de estudos e a diversidade de nossos ligantes. Sabemos que cada qual enfrenta a realidade a seu modo e isso nos lembra constantemente que não deve existir monopólio de conhecimento. A LAJUMG se despertou e buscou desestabilizar padrões de ensino: não há quem não possa aprender e não há quem não possa ensinar algo. É justamente na troca e no compartilhamento que construiremos soluções efetivas para os desafios sociais. Por meio da LAJUMG somos contemplados com verdadeira riqueza intelectual: a integração da análise crítica da sociedade com a reflexão sobre seus obstáculos, integrado ainda às diferentes experiências pessoais. É a rica possibilidade de construirmos conhecimentos relevantemente completos, importantes e úteis.




    Eu tenho a imensa expectativa de que este livro traga reflexões teóricas do mais alto nível de compreensão da sociedade para você, caro leitor. E mais, tenho a esperança que ele seja determinante para que você tenha a convicção de que cada cidadão pode contribuir de alguma forma para concretização do objetivo fundamental relacionado à promoção do bem de todos. Uma ótima leitura!




    Kamilla Faria Mello – Membra-fundadora e




    Vice-presidente da LAJUMG
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    RESUMO




    O presente artigo busca problematizar aspectos relevantes sobre a aplicabilidade de certos princípios constitucionais penais, em relação ao furto de gêneros alimentícios, sobretudo, em tempos de pandemia de Covid - 19. Sem a menor sombra de dúvidas, o alargamento do fosso social impacta diretamente no aumento desse tipo de conduta, no entanto, o poder público, muitas vezes, ao invés de priorizar o desenvolvimento de políticas públicas que combatam a fome, prefere utilizar-se da persecução penal nestes casos. O presente trabalho, valendo-se da análise de um caso polêmico, buscará suscitar a importância da aplicabilidade de certos princípios limitadores penais, diante do aumento das dificuldades enfrentadas pela classe trabalhadora brasileira, bem como buscará explorar argumentos que refutam a obrigatoriedade do ajuizamento de ações penais de iniciativa do Ministério Público, em relação a condutas que versem sobre furtos insignificantes.
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    ABSTRACT




    This article seeks to problematize relevant aspects about the applicability of certain constitutional criminal principles, in relation to the theft of foodstuffs, especially in times of the Covid - 19 pandemic. Without the slightest doubt, the widening of the social gap directly impacts on the increase in this type of conduct, however, the government often, instead of prioritizing the development of public policies to fight hunger, prefers to use criminal prosecution in these cases. The present work, drawing on the analysis of a controversial case, will seek to raise the importance of the applicability of certain penal limiting principles, given the increasing difficulties faced by the Brazilian working class, as well as will seek to explore arguments that refute the mandatory filing of lawsuits criminal initiative of the Public Ministry, in relation to conducts that deal with insignificant thefts.
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    1. INTRODUÇÃO




    O Direito Penal desperta a curiosidade e a paixão de muitos. Aos alunos dos primeiros períodos da graduação em Direito, há um fascínio quase que automático pela disciplina que abordará diversas correntes de pensamentos, que buscarão respostas aos seguintes questionamentos: quem punir, para que punir e em que medida punir.




    Parcela significativa da população brasileira, que se informa, diariamente, nos grandes veículos de comunicação em massa, é quase unânime quanto ao endosso pelo alargamento da utilização do Direito Penal. Sustentam que o Brasil é o que é, porque prende-se pouco, ainda que contemos com a terceira maior população carcerária do mundo, com mais de 700.000 presos(as) nos presídios de todo o país3.




    Diante desse paradoxo, tão óbvio, porém tão ignorado, principalmente, por operadores do Direito, é que se ressalta a importância da utilização dos princípios penais capazes de impor algum limite ao ímpeto punitivista estatal, os quais, para os fins perseguidos pelo presente trabalho, destacam-se: princípio da legalidade, intervenção mínima, subsidiariedade e insignificância/bagatela.




    Em linhas gerais, os princípios em comento buscam, em alguma medida, combater a banalização do Direito Penal brasileiro. Isso porque, sendo a esfera penal o braço mais cruel do Estado, capaz de privar pessoas de sua liberdade de locomoção, nada mais sensato do que utilizá-lo somente em casos extremos, em que nenhum outro ramo do ordenamento jurídico seja capaz de tutelar certos bens jurídicos, nem tampouco, conter seus ofensores.




    Contudo, a empregabilidade desses princípios vem encontrando forte resistência dentro do próprio aparato da administração da justiça, no qual os órgãos de repressão, sobretudo, o Ministério Público, vem despendendo recursos públicos preciosos na persecução punitiva de situações de absoluta irrelevância penal.




    Deste modo, o presente trabalho buscará problematizar essa questão, através da análise de um caso paradigma que ganhou repercussão nas últimas semanas de outubro de 2021, em que o Ministério Público do Rio Grande do Sul apelou de decisão que havia absolvido sumariamente dois homens, acusados de furtar lixo no setor de descarte de um supermercado daquele estado.




    2. A LEGITIMAÇÃO DA PUNIÇÃO: UM ENFOQUE HISTÓRICO SOBRE A NECESSIDADE DE LIMITES PENAIS




    Desde que o ser humano passou a se organizar em sociedades, ao longo do processo evolutivo, teve que lidar, em alguma medida, com a ideia da necessidade da punição, em seu meio.




    Assim, a legitimação da imposição de penas teve que ser concebida e aceita em algum momento. Nesse sentido, o período absolutista, talvez, tenha sido o maior expoente do quanto é danosa a ausência de limites, em relação à utilização do aparato repressivo estatal, que responde aos anseios do poder político do momento.




    Segundo Hugo Grotius e, posteriormente, Thomas Hobbes, o homem necessita de uma mão forte que inspire medo, sendo capaz, portanto, de reprimir seus instintos selvagens, desconhecedores de regras e que age conforme a própria vontade. Assim, o Estado assume a forma de um leviatã, uma máquina titânica e poderosa, que assume o lugar da sociedade natural, cuja noção de poder, é personificada na figura da monarquia4. Na visão desses autores, sobretudo, Hobbes, as pessoas estariam inseridas num contexto de “Contrato Social” no qual concordam em abdicar de sua liberdade natural, em prol da segurança que seria oferecida pelo Estado, para que pudessem sobreviver e ter uma vida tranquila5.




    Todavia, o excesso de poder concentrado nas mãos dos monarcas era demasiado. Penas bárbaras e cruéis eram a tônica constante que prevalecia durante o período absolutista, em que a arbitrariedade e injustiça dos reis e rainhas eram consequências naturais daquela forma de governo, no qual a vontade do monarca era absoluta, à revelia de qualquer lei.




    Com o avanço da Teocracia durante a Idade Média, existia, também, a ideia de que os governos de reis e rainhas advinham de outorga divina, ou seja, os governantes seriam escolhidos por Deus, para governar o seu povo. Portanto, a legitimação do poder político e, consequentemente, das punições impostas, apresentou outro viés, abertamente religioso. Todavia, independente da legitimação que era conferida ao exercício do poder, o seu excesso sempre resultou em severas punições.




    Foucault, em sua célebre obra “Vigiar e Punir” citou a prática de suplícios horríveis durante o século XXVIII6:




    Damiens foi condenado, a 02 de Março de 1757, a pedir perdão publicamente diante da porta da principal igreja de Paris [aonde devia ser] levado e acompanhado numa carroça, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita carroça, na praça de Grève, e sobre um patíbulo que aí será erguido, atenazado nos mamilos, braços, coxas e barrigas das pernas, sua mão direita segurando a faca com que cometeu o dito parricídio, queimado com fogo de enxofre, e às partes em que será atenazado se aplicarão chumbo derretido, óleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo será puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo serão consumidos pelo fogo, reduzidas a cinzas, e suas cinzas lançadas ao vento.




    Beccaria, por sua vez, sustentava que somente as leis, devidamente criadas pelo legislador, poderiam fixar penas aos crimes. Segundo ele, para que houvesse legalidade e justiça na aplicação de penas, era inconcebível a concentração do poder legislador e decisório nas mesmas mãos7.




    Isso porque, caso não houvesse a separação de poderes, sempre haveria o risco de imposição de penas desproporcionais por parte do julgador, ante a possibilidade de se utilizar o argumento do “bem comum” para que fossem aplicadas penas discricionárias, baseadas na valoração pessoal em relação à conduta e o dano causado pela prática criminosa8.




    A partir dessas breves considerações históricas é perceptível que a limitação do poder punitivo estatal, independentemente de seu período, não é um mero capricho dos defensores de direitos humanos, como dizem alguns, mas uma necessidade. A explicação se concentra na crescente tendência de excessivas arbitrariedades quanto ao uso desenfreado do aparato repressivo estatal, usado ao bel prazer daqueles que detinham o poder de impor punições.




    3. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS




    Em outubro de 1988 foi promulgada a atual Constituição Federal brasileira. O momento foi marcado pela passagem do estado de exceção, instaurado por sucessivos e violentos governos militares, que perduraram durante 21 anos (1964-1985). Havia a expectativa de que se iniciasse uma nova era, pautada em valores republicanos, como a democracia, dignidade da pessoa humana e justiça social.




    Inspirada pelos novos ideais, a esfera penal foi contemplada com a criação de diversos princípios constitucionais, em que não mais a intensidade punitiva deveria ser o centro das atenções políticas, mas, sim, a dignidade da pessoa humana. A principal função destes princípios seria balizar a integração do ordenamento jurídico brasileiro, no sentido de que fosse adotado um sistema de controle penal voltado ao garantismo, bem como de intervenção mínima do aparato repressivo estatal.




    Tais princípios se encontram logo no preâmbulo da Constituição, com destaque para a liberdade, igualdade e justiça, importantes corolários iluministas, capazes de influenciar todo o ordenamento jurídico brasileiro e, principalmente, exercer forte influência orientativa em relação à interpretação de normas infraconstitucionais em matéria penal.




    Não existe um rol taxativo de princípios constitucionais penais, tendo em vista que a própria Constituição abre margens para novas interpretações que venham a beneficiar o réu. Todavia, tanto a doutrina, como a jurisprudência predominante dos Tribunais têm pacificado o emprego de um rol exemplificativo de princípios constitucionais penais, que serão explorados neste tópico.




    Os princípios constitucionais penais vêm inscritos no art. 5º da Constituição Federal, assim como, conforme já mencionado, em seu Preâmbulo, embora neste, não sejam subordinados tão somente à esfera penal.




    Para a discussão que o presente trabalho pretende, não serão abordados todos os princípios penais, mas tão somente aqueles que se mostraram mais pertinentes ao objetivo em questão: legalidade; intervenção mínima; fragmentariedade e insignificância/bagatela.




    De início, ressalta-se o princípio da legalidade. Conforme já denunciava Beccaria, no século XIX, é de salutar importância que as penas cominadas aos delitos, sejam impostas por leis, não por vontades arbitrárias. Nesse sentido, o princípio da legalidade surgiu como um importante limitador do poder punitivo estatal.




    Feuerbach consagrou o referido princípio, durante o século XIX, através da máxima latina nullum crimen, nullo poena sine lege, que significa que não há crime, nem tampouco pena, sem lei anterior que o defina9, conforme o texto constitucional:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    XXXIX - não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal; (BRASIL, 1988)10




    Pode parecer óbvio e trivial, mas a importância da prévia existência de leis, anteriores à prática de um crime, é de salutar importância, pois coíbe a odiosa arbitrariedade por parte do Estado ao executar punições diante de condutas criminosas.




    Considerando a democracia como o maior avanço trazido pela Constituição de 1988, o princípio da legalidade se torna o corolário deste importante valor republicano, pois representa a garantia de que ninguém será submetido ao escárnio do aparato repressivo estatal, senão com base em leis formais e do devido processo legal, ambos frutos de consenso democrático11.




    O princípio da intervenção mínima, também conhecido como última ratio, advém de sólidas construções garantistas em torno do processo penal ao longo do tempo.




    O princípio da legalidade, embora importante, não é capaz, por si só, de impedir a criação e imposição de penas questionáveis. Isso porque todo o aparato estatal do qual se reveste o Direito Penal, só deverá ser utilizado, perante aquelas situações que ofenderem bens jurídicos importantes, cuja proteção não é suficiente, caso seja atribuída aos outros ramos do Direito.




    Neste sentido, Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Junior (2020) analisando o garantismo e Ferrajoli propõe uma releitura do princípio da legalidade, “não mais somente verificável pela edição formal da norma jurídica (mera legalidade, vigência) mas principalmente pelo preenchimento dos dez axiomas garantistas (estritamente legalidade, validade)”12.




    Ressaltando que os 10 axiomas do garantismo de Ferrajoli13 são: 1) Nulla poena sine crime; 2) nullum crimen sine lege; 3) Nulla lex(poenalis) sine necessitate; 4) Nulla necessitas sine injuria; 5) Nulla injuria sine actione; 6) Nulla actio sine culpa; 7) Nulla culpa sine judicio; 8) Nulla judicium sine accusatione; 9) Nulla accusatio sine probatione; 10) Nulla probatio sine defensione.




    Os axiomas podem ser revertidos nos seguintes princípios respectivamente14: 1) Princípio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relação ao delito; 2) Princípio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) Princípio da necessidade ou da economia do Direito Penal; 4) Princípio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) princípio da materialidade ou da exterioridade da ação; 6) Princípio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) Princípio da jurisdicionaridade, também no sentido lato e no sentido estrito; 8) Princípio acusatório ou da separação entre juiz e acusação; 9) Princípio do ônus da prova ou da verificação; 10) Princípio do contraditório com participação de defesa ou falseabilidade.




    Assim “o princípio da legalidade precisa, então, ser relido, não bastando mais a simples previsão legal do tipo penal, dado que essa legalidade formal é fonte, em alguns casos, de um Direito Penal substancialista.” 15




    Segundo Bitencourt, o princípio da intervenção mínima, também conhecido como ultima ratio, busca, simultaneamente, balizar e limitar a utilização do poder incriminador do Estado, no sentido de que a criminalização de certas ações, só será legitima se constituir meio necessário para a prevenção de ataques contra bens jurídicos importantes16.




    Bens jurídicos podem ser compreendidos como tudo aquilo que representa um alto grau de valor para a sociedade. Nesse sentido, merece destaque a vida, a fauna e a flora, a propriedade material e imaterial de bens tangíveis e intangíveis, respectivamente, a lisura da administração pública, dentre outros.




    Deve ainda se ponderar a diferença entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais, enquanto nos vida, liberdade, personalidade, estão no rol de direitos fundamentais logo indisponíveis, os patrimoniais relacionados a bens estão no rol de direitos disponíveis, e essa divisão deve ser utilizada para definir quais bens jurídicos são relevantes de tutela penal e quais não são17.




    Assim, o princípio da intervenção mínima busca limitar o emprego do Direito Penal ao máximo, visto que, diante de seu caráter severo, deverá ser acionado somente em último caso, sob pena de aumentar a ocorrência de injustiças, através de sua banalização.




    A fragmentariedade, por sua vez, pode ser concebida como a razão de existir da intervenção mínima do Direito Penal: significa dizer que nem todas as condutas que lesem bens jurídicos devem ser relevantes à esfera penal, mas tão somente aquelas condutas que ofendam os bens jurídicos mais relevantes18. O princípio da fragmentariedade pode ser considerado como corolário do princípio da legalidade e da reserva legal, no qual existem poucas distinções em relação aos outros já abordados.




    Para Munoz Conde, o caráter fragmentário do Direito Penal se mostra sob três aspectos: em um primeiro momento, defendendo o bem jurídico somente contra ataques de especial gravidade, exigindo determinadas intenções e tendências, excluindo a punibilidade da prática imprudente de alguns casos; em um segundo momento tipificando somente parte das condutas que outros ramos do Direito consideram ilícitas e, finalmente, deixando de punir, em princípio, aquelas ações que possam ser consideradas como imorais, tais como o incesto, a infidelidade no matrimônio ou a mentira19.




    É pertinente trazer a ementa de alguns julgados do Superior Tribunal Federal (STF) a fim de mostrar a direção que vem sendo tomada pela jurisprudência da mais alta corte do país, em relação à matéria:




    •STF: “Habeas corpus. Furto tentado. Lesão patrimonial de valor insignificante. Incidência do princípio da insignificância. Atipicidade da conduta. Ordem concedida. Constatada a irrelevância penal do ato tido por delituoso, principalmente em decorrência da inexpressividade da lesão patrimonial e do reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, é de se reconhecer a atipicidade da conduta praticada ante a aplicação do princípio da insignificância. Ausência, na hipótese, de justa causa para a ação penal. Incidência dos princípios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da intervenção mínima que regem o Direito Penal. Inexistência de lesão ao bem jurídico penalmente tutelado20”.




    •STF: “O princípio da insignificância reduz o âmbito de proibição aparente da tipicidade legal e, por consequência, torna atípico o fato na seara penal, apesar de haver lesão a bem juridicamente tutelado pela norma penal. 3. Para a incidência do princípio da insignificância, devem ser relevados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do fato, tais como a mínima ofensividade da conduta do agente, a ausência de periculosidade social da ação, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesão jurídica causada21”.




    A ideia de princípio da insignificância foi trabalhada pela primeira vez por Claus Roxin, em 1964 em sua obra “Política Criminal y Sistema del Derecho Penal”22.




    O princípio da insignificância é fruto do entendimento de que mesmo aquelas condutas tipificadas devem lesionar bens jurídicos relevantes, para assim atraírem a intervenção estatal. Em outras palavras, ainda que determinadas condutas sejam previstas como ilícitas, à luz do caso concreto e, desde que presentes certos requisitos, poderão ser consideradas atípicas. Tais requisitos, segundo jurisprudências pacificadas tanto no Supremo Tribunal Federal, quanto no Superior Tribunal de Justiça, se consubstanciam em: a) ausência de periculosidade social; b) reduzida reprovabilidade do comportamento; c) mínima ofensividade da conduta; e d) inexpressiva lesão jurídica.




    Contudo, existem julgados que vem condicionando a aplicabilidade da insignificância penal a aspectos subjetivos, como a reincidência, desconsiderando, assim, a tipicidade material da conduta como fundamento principal para a incidência ou não do princípio em comento. Nesse contexto, cita-se o caso do Superior Tribunal de Justiça, que editou as súmulas 58923, 59924 e 60625, sendo que todas elas negam a possibilidade de aplicação do princípio da insignificância a crimes ou contravenções praticados contra a mulher no âmbito das relações domésticas, bem como quanto a prática de crimes contra a Administração Pública, dentre outros.




    Em certa medida, essa posição se mostra equivocada pois o exercício único de subsunção do fato à norma, pura e simplesmente, se traduz na aplicação cega e irrestrita da legalidade, sem que de fato seja verificado se a conduta é materialmente lesiva aos bens jurídicos que a legislação penal busca proteger. Esse exercício acerca do estudo da tipicidade material é algo que a doutrina nomeou como tipicidade conglobante, cuja tese é defendida por autores como Zaffaroni.




    Assim, não é possível vislumbrar o Direito Penal tão somente por seu aspecto formal, tendo em vista que a tipicidade material é a base de sustentação do princípio da insignificância, pois é o reconhecimento da materialidade do tipo penal que possibilita a existência do referido princípio.




    4. FURTO DE ALIMENTOS: CRIME OU NECESSIDADE




    Em agosto de 2019, policiais militares do Rio Grande Sul receberam denúncia de que dois homens haviam entrado em área restrita de um supermercado, localizado na cidade de Uruguaiana, revirado o setor de descartes e fugido com mercadorias. A guarnição foi ao local, fez diligências e prendeu os dois homens, bem como apreendeu os produtos: cerca de 50 fatias de queijo, 14 unidades de calabresa, 9 unidades de presunto e 5 unidades de bacon. Todos os produtos, que estavam vencidos, estavam em local no qual seriam triturados e descartados. Os homens foram soltos após a ocorrência, contudo, foram indiciados pela polícia civil e, posteriormente, denunciados pelo Ministério Público.




    A Defensoria Pública, responsável pela defesa dos réus, sustentou em suas razões de defesa preliminar: “É de se ter em vista o princípio da mínima intervenção, de onde emana que o Direito Penal deve tutelar apenas as condutas gravosas ao meio social, sem se preocupar com os denominados delitos de bagatela” o que foi acolhido pelo magistrado, que absolveu sumariamente os réus, pela atipicidade da conduta, ante o reconhecimento da tese levantada pela defesa26”.




    Ocorre que o Ministério Público apelou da decisão que havia absolvido os dois homens, ao argumento de que os réus eram reincidentes, além de sustentar que “não se pode usar o princípio da insignificância e do crime de bagatela como estímulo e combustível à impunidade27”.




    Em sede de contrarrazões recursais, o defensor público responsável pelo caso, Marco Antonio Kaufman asseverou: “Tristes tempos em que lixo (alimentos vencidos) tem valor econômico, e o Ministério Público se empenha para criminalizar a miséria e o desespero das pessoas em situação de extrema vulnerabilidade28”. Disse ainda: “Nesse contexto, se a mera leitura da ocorrência policial não for suficiente para o improvimento do recurso, nada mais importa dizer29”.




    Os argumentos defendidos pela Defensoria Pública e pelo Ministério Público são muito didáticos, a fim de que seja possível identificar o sistêmico problema do punitivismo que impera sobre o sistema penal do país, e a consequente banalização do Direito Penal, perante uma situação absurdamente atípica, diante dos princípios penais constitucionais da intervenção mínima, fragmentariedade e insignificância.




    O objetivo do legislador, ao criar o Direito Penal, foi assegurar a maior proteção possível a determinados bens jurídicos, cuja proteção não seria tão eficaz, se fosse entregue a outros ramos do ordenamento jurídico. Considerando o tipo penal do furto, o legislador, ao tipificar a conduta de subtrair coisa alheia móvel para si ou para outrem, busca proteger o patrimônio, seja público ou privado, contra eventuais esbulhos.




    Contudo, o furto de alimentos não pode ser tratado da mesma maneira que outros tipos de furtos e crimes violentos, por exemplo. Isso porque a ocorrência daquele tipo de conduta, não significa crime, mas sim, revela o fracasso do poder público em cumprir a própria Constituição, em que é dever do Estado, dentre outras coisas, prover a alimentação de seus cidadãos.




    Segundo pesquisa realizada em dezembro passado pela Rede Brasileira de Pesquisa em Soberania e Segurança Alimentar e Nutricional, 55% dos brasileiros são afetados pela insegurança alimentar30. O quadro, sobretudo, após o início da pandemia de Covid-19 foi agravado de formas que há muito tempo não se via no Brasil. A fome, que parecia ser um problema de incidência cada vez menor, volta a assombrar a classe trabalhadora brasileira.




    Não compete a esse trabalho dissertar sobre políticas públicas que poderiam ser eficazes no combate ao quadro cada vez maior de insegurança alimentar que paira sobre o Brasil, no entanto, busca defender uma tese primordial: alimentação não é assunto para ser resolvido valendo-se do aparato repressivo estatal.




    Quando o Ministério Público, órgão de acusação, oferece denúncia em decorrência de suposto furto de gêneros alimentícios, se vislumbra o agravamento e a banalização do Direito Penal, assim como agudiza a crise da administração da justiça, que não foi capaz de filtrar uma situação que claramente não era passível de atrair a atenção do aparato penal.




    Todavia, é importante destacar que esse filtro compete a outras instituições, além do Ministério Público. Sob um prisma processual penal, o erro já se iniciou quando ocorreu o indiciamento dos acusados perante a polícia judiciária, sendo que o próprio delegado deveria ter opinado pelo arquivamento do caso, ou sequer ter aberto inquérito, diante da inexpressividade da lesão jurídica provocada pelos réus. Entretanto, a crítica maior deve ser mesmo direcionada ao Ministério Público, tendo em vista ser o titular do exercício da ação penal no âmbito da prática de delitos, cuja iniciativa é de sua competência, como era no caso ocorrido no Rio Grande do Sul.




    É importante ressaltar, ainda que o Parquet não quisesse reconhecer a flagrante incidência do princípio da insignificância, o exercício da ação penal estaria comprometido por falta de interesse de agir, diante da ausência do fumus comissi delictti31. Isso porque os produtos apontados como as rés furtivas foram apanhados no setor de descarte, ou seja, já haviam saído do âmbito da propriedade do estabelecimento comercial gaúcho, sendo, portanto, uma conduta atípica. Portanto, a inaplicabilidade dos princípios limitadores penais, também pode ser vista como uma falha técnica, além de ser um abuso do poder de acusar.




    Outro ponto bastante questionável é a manutenção da ação pública incondicionada ao crime de furto, até mesmo o crime de estelionato passou a exigir representação da vítima, enquanto no crime de furto independe da vontade da vítima a ação penal, mesmo tratando-se de direito patrimonial disponível.




    Contudo, ainda que o discurso humanista não seja capaz de persuadir os punitivistas que anseiam pela utilização indiscriminado do Direito Penal, é possível, ainda, invocar a perspectiva econômica, tão em voga nesses tempos neoliberais, para também embasar o não cabimento da judicialização de furtos de gêneros alimentícios, uma vez que é evidente a disparidade entre os recursos públicos empregados na persecução de tais crimes, e os “benefícios” advindos de tais empreitadas. Basta pensar nos gastos e no tempo empregado por todo o aparato repressivo do Estado para punir pessoas que buscavam no lixo, algo para comerem. Todos os custos cartorários, remuneração de policiais e delegados, promotores, juízes, serventuários e estagiários para dedicarem-se a esse tipo de situação, enquanto a investigação e processamento de ações, envolvendo crimes como roubo com o emprego de arma de fogo, estupros, latrocínios dentre outros crimes violentos, ficam sem a devida atenção, e com alta probabilidade de prescreverem.




    5. FAZENDO A COISA CERTA




    Para além do espectro jurídico, é possível analisar e buscar reflexões em relação ao caso apresentado neste trabalho, também, através da perspectiva da moralidade: qual a coisa certa a se fazer.




    Toda a concepção humana, ou seja, sua percepção de si próprio e do mundo no qual está inserido decorre dos paradigmas que moldam suas convicções. Segundo Thomas Kuhn, o termo paradigma sofreu grande variação semântica desde que foi utilizado pela primeira vez, de modo que, para ele, não havia um conceito único que possa defini-lo32. Assim, para os fins argumentativos que essa parte final do trabalho demanda, paradigmas serão trabalhados como dogmas, ou algo exemplar, que por seu caráter de aceitação, ainda que temporário, não são questionados pelos seus adeptos.




    Assim, e em sentido abstrato, todo o aparato concernente ao sistema de administração da justiça do Brasil, é voltado a fazer a coisa certa que, logicamente, deverá ser o cumprimento das leis que, via de regra, refletem os anseios da sociedade. Dessa forma, quando alguém é punido por um crime premeditado e bárbaro que cometeu, isso é visto de forma correto, pois nossas leis vedam e punem esse tipo de comportamento, pois não é desejável a existência dessa espécie de conduta em nossa sociedade. Igualmente, é correto que um político corrupto, além de ser privado de sua liberdade, seja também condenado a ressarcir o erário público, tendo em vista a lesão que causou à sociedade. Contudo, não é razoável supor que a criminalização de pessoas que se apropriam de lixo para saciar a fome, se coaduna aos anseios públicos, sobretudo, considerando um ordenamento jurídico pautado pelos objetivos fundamentais previstos na Constituição Federal de 1988.




    Diante desses argumentos, vislumbra-se a necessidade da mudança, ao menos, de dois paradigmas: o Ministério Público deve abandonar suas raízes punitivistas para que tenha condições de cumprir seus princípios institucionais, nos quais, certamente, não estão a criminalização de famintos; questões envolvendo furto de gêneros alimentícios, são de competência dos agentes políticos, não de agentes que integram a administração da justiça.




    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O elemento mais importante a ser destacado consiste no fato de existir um flagrante deslocamento do Direito Penal em relação a situações que não deveriam, jamais, serem submetidas à esfera penal, a exemplo do furto de gêneros alimentícios.




    Entretanto, o garantismo penal não significa conivência com o delito de furto, bem como não é favorável à inércia do Ministério Público, titular da ação penal de iniciativa pública. O que se pretende defender, nada mais é do que o fim da banalização da utilização do sistema de justiça, que vem sendo utilizado como rigoroso sistema de controle social em relação às camadas mais pobres e miseráveis do Brasil. Basta visitar qualquer presídio a fim de constatar o perfil socioeconômico daqueles que se encontram privados de suas respectivas liberdades, bem como por quais crimes estes cumprem pena (muitas vezes ainda provisórias). Há que se destacar, também, o elevado número de pessoas que poderiam estar livres, ou, até mesmo, absolvidas, diante da insignificância de seus delitos.




    Em tempos de profunda crise econômica, como a que atravessa o Brasil de 2021, na qual o quadro de fome e miséria ganham força, é necessário que a sociedade, sobretudo, o Ministério Público, revejam suas raízes punitivistas e tenham a sensatez de reconhecer que aqueles que têm a necessidade de se apoderarem de produtos de primeira necessidade, principalmente, alimentos, não devem ser submetidos ao escárnio do Direito Penal. Ao contrário, enquanto não tem seus direitos constitucionais cumpridos, devem poder contar com o bom senso dos integrantes dos órgãos que compõem os quadros da administração da justiça no Brasil.
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    A RESPONSABILIDADE PENAL INDIVIDUAL POR CRIMES EMPRESARIAIS E A OMISSÃO IMPRÓPRIA




    
Samuel Justino de Moraes33





    Resumo: Este estudo aborda a responsabilização penal pelos resultados típicos decorrentes da exploração de atividades econômicas organizadas sob a forma de empresa. A metodologia adequada é a da dogmática analítica, uma vez que é objeto do presente estudo a análise dos contornos da aplicação do art. 13, § 2º, do Código Penal Brasileiro (CPB) aos crimes praticados no âmbito da estrutura empresarial, considerando o conjunto normativo que direciona o funcionamento do direito penal brasileiro. A proposta de abordagem da temática escolhida teve como motivação o crescimento da utilização da omissão imprópria como forma de enfrentamento da criminalidade empresarial, o que torna necessária a delimitação de critérios para responsabilizar-se os agentes que nela se imiscui, sem alargar desmesuradamente a aplicação das normas penais às custas do próprio direito positivo. Atingidos os objetivos propostos, foi possível constatar a compatibilidade da responsabilização na forma da omissão imprópria com a dogmática orientadora da aplicação do direito penal, desde que observados os requisitos autorizadores para garantia da punibilidade.




    Palavras-chave: Criminalidade empresarial. Omissão imprópria. Responsabilização penal.




    Abstract: This study addresses criminal liability for criminal results resulting from the exploitation of an organized economic activity in the form of a company. The appropriate methodology is analytical dogmatics, as the object of the present study is the analysis of the elements of the application of art. 13, § 2º, Brazilian Penal Code (CPB), to crimes committed within the scope of the business structure, considering the normative set that directs the functioning of Brazilian criminal law. The proposal to approach the chosen theme was motivated by the growth in the use of improper omission to deal with corporate crime, leading to the need to delimit the requirements for accountability of the agents who meddles in it, without extending the application of criminal rules to an excessive extent at the expense of positive law itself. Reaching these objectives, it was possible to verify the compatibility of accountability in the form of improper omission with the dogmatic guiding of the application of criminal law, as long as the authorizing requirements to guarantee punishment are observed.
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    1. INTRODUÇÃO




    A responsabilização penal por resultados típicos decorrentes da atuação empresarial é um dos maiores desafios da dogmática penal contemporânea. Se, por um lado, no plano ontológico, não é necessário muito esforço para se constatar a ocorrência de delitos que guardem relação com a exploração de empresas, por outro lado, a imputação do resultado típico para fins de responsabilização criminal é problemática.




    Como no plano normativo não se afigura como válida, em regra, a imputação do resultado à própria pessoa jurídica, faz-se necessário adentrar na estrutura empresarial, com vistas a identificar a eventual pessoa física envolvida no contexto típico. Entretanto, em razão da complexidade afeta às atividades empresariais, especialmente por contar com o envolvimento de inúmeros sujeitos, a responsabilização penal no âmbito deste recorte específico de criminalidade34 depende do enfrentamento de alguns problemas de imputação.




    Não obstante, a ciência penal não pode se afastar da função de fornecer soluções dogmaticamente coerentes para os problemas que surgem para os profissionais do direito. Por esse motivo, a busca pela construção de uma resposta compatível com as bases do direito penal moderno deve constituir objeto de enfoque da doutrina, de modo a rejeitar vácuos de juridicidade, sem, contudo, acolher soluções que contrariem a própria principiologia jurídico-penal para atender, unicamente, as demandas de conveniência repressiva.




    Nesse sentido, ainda que não haja óbice do ponto de vista ético-político em recobrir-se a dinâmica empresarial com a tutela jurídico-penal, a atuação punitiva deve se sujeitar à normatividade positivada na legislação penal, ficando a atuação repressiva inteiramente subordinada ao princípio da estrita legalidade35. Essa afirmação, pressuposta para o estudo que ora se desenvolve, também se harmoniza com o postulado da segurança jurídica, condição necessária para um ambiente de negócios favorável ao desenvolvimento de atividades econômicas, demarcando adequadamente os limites para a atuação empresarial sem inviabilizá-la com o temor de punibilidade exacerbada.




    Tomadas tais premissas como ponto de partida, o artigo se desenvolve de modo a analisar a seguinte questão central: como viabilizar a responsabilização penal por delitos cometidos no contexto da atividade empresarial36?




    Modernamente, a doutrina37 propõe a responsabilização do dirigente empresarial pela via da omissão imprópria, tomando-se, como pressuposto, sua situação jurídica de garantidor da evitação de resultados típicos decorrentes da atividade empresarial, ao argumento de que possuem uma relação especial de domínio sobre a empresa enquanto fonte de riscos em si mesma.




    De acordo com essa proposta, concentram-se, nos administradores, deveres de vigilância sobre pessoas subordinadas ou coisas perigosas controladas, bem como deveres de proteção sobre os bens jurídicos dos quais possuam custódia, impedindo, assim, que interesses tutelados pelo direito penal sejam ofendidos. Caso sejam verificados resultados lesivos decorrentes do descumprimento dos deveres de garantia, os dirigentes serão por eles responsabilizados como se os houvessem causado comissivamente.




    Buscando-se investigar analiticamente a construção teórica da imputação omissiva aplicável ao contexto empresarial, pretende-se, nos capítulos seguintes, examinar os contornos da proposta, confrontando-a, a partir de um caso paradigma, com os pressupostos autorizadores para a punibilidade dos crimes omissivos impróprios.




    Saliente-se que não se busca esgotar o estudo da temática no presente artigo. Ainda que desejável, seria impossível condensar, nele, todas as discussões existentes em matéria de responsabilidade penal de dirigente empresarial, especialmente pela fartura de discussões dogmáticas na área, a exemplo dos debates sobre dolo, cegueira deliberada, teoria do domínio do fato, problemas de causalidades nos tipos omissivos impróprios, disciplina do erro em matéria penal econômica etc.




    Mesmo sem essa pretensão, o estudo, por buscar trazer um panorama geral sobre a matéria, possui relevância, já que, após abordado o tratamento penal despendido à figura do garantidor do bem jurídico, viabiliza o contraste de algumas das questões mais desafiadoras à adequação do instituto à realidade empresarial, de modo a tornar possível a consignação dos parâmetros condicionantes para legitimar a responsabilização penal nos crimes empresariais.




    2. O CASO PARADIGMA




    O caso hipotético a seguir ilustra a relevância da matéria a ser investigada.




    No início de 2021, dezenas de consumidores foram internados com sintomas de intoxicação após ingerirem uma determinada cerveja produzida e distribuída pela Cervejaria A Ltda, o que levou, posteriormente, alguns deles a óbito, além de vitimar outros com lesões graves e gravíssimas.




    De acordo com os laudos toxicológicos e com a necropsia realizada no corpo das vítimas, foi constatada a contaminação da cerveja em função de um vazamento detectado em um dos tanques da empresa por substâncias químicas que, embora usadas no processo de produção das bebidas alcoólicas, são tóxicas e podem levar à morte.




    Concluídas as investigações, constatou-se que a contaminação das cervejas dera causa ao resultado. Todavia, não se comprovou que o vazamento fora comissivamente causado por uma conduta humana.




    Ressalte-se que a sociedade empresária possui centenas de funcionários, havendo, entre eles, repartição de tarefas, constatando-se que os deveres de manutenção nos tanques da cervejaria foram delegados a engenheiros e técnicos da companhia.




    Assim sendo, uma análise preliminar do evento narrado admite as seguintes conclusões:




    i) do ponto de vista naturalístico, há resultados típicos (mortes, lesões corporais e distribuição de produto corrompido);




    ii) do ponto de vista normativo, a responsabilização penal por estes resultados seria inviável se restringida somente às condutas comissivas, uma vez que a contaminação das cervejas foi causada por um evento não-humano, qual seja, o vazamento em um dos tanques da empresa, sem relação com qualquer conduta comissiva destinada à produção de um resultado típico.




    Por assim ser, questiona-se:




    i) é juridicamente possível atribuir-se o resultado a algum membro da pessoa jurídica, mesmo inexistindo comprovação de contribuição comissiva direta com a lesão típica?




    ii) é juridicamente válido punir-se alguém por não ter impedido que o fato não-humano causador da lesão típica produzisse o resultado?




    iii) os dirigentes da atividade empresária são penalmente responsáveis pelo evento típico?




    iv) em sendo positiva a última resposta, além da posição jurídica ocupada, o que mais seria necessário para ligar-se a contribuição pessoal dos dirigentes à produção do resultado lesivo a bens jurídicos penalmente tutelados?




    3. OS DESAFIOS PARA A ATRIBUIÇÃO DE RESPONSABILIDADE PENAL NO ÂMBITO DA CRIMINALIDADE DE EMPRESA




    Antes de passar-se à abordagem da problemática da responsabilização penal individual por resultados típicos decorrentes da atuação empresarial, faz-se necessário identificar os fatores que tornam desafiadora a imputação nesse recorte específico de criminalidade, a fim de encaminhar o texto para a resolução parcial das problemáticas apresentadas, sem prejuízo da abertura de reflexões para posteriores trabalhos.




    3.1. Os obstáculos de ordem dogmática




    Inicialmente, é possível apontar um obstáculo de ordem dogmática, decorrente da dificuldade em se identificar os autores e partícipes da obra criminosa verificada no contexto empresarial. Com efeito, não raras vezes, há uma pluralidade de pessoas diretamente envolvidas com o resultado criminoso, com contribuições mínimas, sem que cada uma delas seja suficiente para fundamentar uma responsabilização criminal38.




    No caso paradigma, por exemplo, há centenas de trabalhadores que prestam serviços à Cervejaria A Ltda. Logo, dezenas de colaboradores poderiam estar envolvidos no processo de produção das bebidas alcóolicas, lócus do acontecer típico.




    Assim, como é elástico o número de sujeitos supostamente envolvidos com o contexto típico, uma possível consequência seria a impunibilidade, ante a difusão da responsabilidade provocada pela descentralização do desempenho das atividades. Esse cenário decorre de um fenômeno comum no âmbito das sociedades empresárias. Como há necessidade de especialização das atividades profissionais, as atribuições são distribuídas entre dirigentes e colaboradores, sendo as atividades de trabalho estruturadas a partir da divisão e da delegação de funções39. Eventualmente, essa fragmentação das contribuições pode conduzir à vácuos de punibilidade, na medida em que dificultada a identificação do autor da conduta incriminada




    Não bastante, para além dos impactos na delimitação de autoria e participação, a repartição de atribuições pode impactar na afirmação do elemento subjetivo do tipo. Como o número de colaboradores envolvidos na empresa é ampliado, faz-se necessário que as informações transitem entre os diversos setores da companhia, de modo a viabilizar o conhecimento dos processos empregados no empreendimento pelos respectivos responsáveis. No entanto, por inúmeras razões, o fluxo de informações entre as unidades da companhia pode ser deficiente, de modo que pode-se estar diante de resultados típicos ocorridos sem o devido conhecimento daqueles que, de fato, organizam globalmente a atividade. Nesse caso, porém, uma eventual imputação dolosa dependerá da representação dos elementos que constituem a situação de perigo, pois, a ideia de domínio subjacente ao reproche doloso pressupõe o conhecimento daquilo que se faz ou se deixa de fazer40.
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