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A TRAJETORIA DA CRIMINALIDADE PATRIMONIAL
NAS LEGISLACOES BRASILEIRAS A LUZ DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

Neide Aparecida Ribeiro!

RESUMO: Os crimes patrimoniais foram tipificados em todas as
legislagdes penais brasileiras desde o Império até o Codigo Penal
atual, incluindo-se o Projeto de Lei do Senado — PLS 236/2012.
Nesta abordagem, objetiva-se examinar, a luz da criminologia
critica, o percurso da inser¢ao da criminalidade patrimonial no
contexto em que os tipos penais foram inseridos, adotando-se a
tese da existéncia de um sistema penal seletivo e perverso, que
alcanca principalmente as classes menos favorecidas, clientela
eleita, historicamente, pelo sistema de justiga penal.

Palavras-chave: Criminalidade patrimonial. Legislacdo penal
brasileira. Criminologia critica.

ABSTRACT: The property crimes were typed in all criminal le-
gislation from the Brazilian Empire to the current Criminal Code,
including the Senate’s bill 236/2012. This approach aims to exa-
mine, in the light of critical criminology, the route of insertion of
the patrimonial crime at the context in which criminal types were
entered adopting the thesis of the existence of selective and per-
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verse penal system that reaches especially the lower classes that,
historically, are the elected clients by the criminal justice system.

Keywords: Patrimonial Crime. Brazilian criminal law. Critical
Criminology.
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INTRODUCAO

Objetivou-se estudar a inser¢do dos crimes patrimoniais
nos principais Codigos Penais brasileiros desde o Brasil colonia,
passando pelo Codigo Republicano e Codigo Penal de 1940 até o
Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 236/2012.

A andlise ¢ baseada na criminologia critica de Alessandro
Baratta, inspirada em Marx, com o objetivo de averiguar o fe-
nomeno da criminalidade patrimonial dando-se enfoque na desi-
gualdade social. Pessoas ou grupos sociais eleitos pelo sistema
penal sdo, geralmente, de classes menos favorecidas. Segundo a
teoria da reacdo social, tal fato deve ser observado, ao delinear-se
uma trajetoria de mudanca no objeto e método de estudo.

Quanto ao objeto, transmuta-se do sujeito para as estruturas
econOmicas ¢ institui¢cdes, sejam essas juridicas ou politicas. Em
relagdo ao método, desloca-se das determinagdes causais para a
dialética materialista, capaz de entender as relacdes de estrutura
econOmica e relagdes de poder, assim como de institui¢gdes juridi-
cas (CIRINO DOS SANTOS, 2011).

O critério gerador das divisdes da histéria em modalidades
especificas sdo os denominadores do plano social: a politica, a
cultura, a economia e assim por diante. O enfoque depende da di-
mensao que € priorizada pelo historiador. Ou seja, as modalidades
historiograficas quando enfatizam determinadas perspectivas de
vida social devem ser adequadamente localizadas no campo de
algumas dessas dimensdes (BARROS, 2007).

Dé-se prioridade as legislagdes genuinamente brasileiras
para averiguar o tratamento dado a criminalidade patrimonial,
principalmente sob a perspectiva de classe, sem a pretensdo de
esgotar o tema. Mesmo porque, nao serao apreciadas todas as le-
gislagdes. Acompanhando Barros, procede-se a analise especifica
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da legislagcdo dos crimes contra a propriedade em que se verifica-
rd, no curso da historia, uma seletividade de pessoas que sempre
estiveram sob a mira do sistema penal.

1 TENDENCIA LEGISLATIVA DE CRIMINALIZAR O PA-
TRIMONIO NO BRASIL

As principais legislagdes penais permitem comprovar a
tendéncia do legislador brasileiro em criminalizar determinados
bens juridicos, com enfoque no patrimdnio privado. Independen-
temente do momento histdrico da lei ou da bandeira ideologica do
legislador, o resultado que se vera a seguir ¢ de uma sequéncia de
textos que consagram a prote¢ao patrimonial.

1.1 CONSTITUICAO DE 1824 E O CODIGO CRIMINAL DO
IMPERIO

A programacao criminalizante teve inicio no Brasil colonia,
com a vigéncia das Ordenagodes Filipinas. Com base nelas, os donata-
rios aplicavam, arbitrariamente, o direito penal com vasta autonomia,
admitindo-se uma infindavel série de penas cruéis, com a pena de mor-
te infligida com diferentes modos de execug¢ao (BITENCOURT, 2009;
ZAFFARONI; PIERANGELLLI, 2007). Explica o autor:

Formalmente, a lei penal que deveria ser apli-
cada no Brasil, naquela época, era a contida
nos 143 titulos do Livro V das Ordenagdes Fi-
lipinas, promulgadas por Felipe II, em 1603.
Orientava-se no sentido de uma ampla e ge-
neralizada criminaliza¢do, com severas puni-
¢oes. Além do predominio da pena de morte,

Direito Penal - A trajetéria da criminalidade patrimonial nas legislagoes brasileiras a luz da
criminologia critica



103

utilizava outras san¢des cruéis, como agoite,
amputacdo de membros, as galés, degredo,
etc. Nao se adotava o principio da legalidade,
ficando ao arbitrio do julgador a escolha da
sancdo aplicavel. Esta rigorosa legislacao re-
geu a vida brasileira por mais de dois séculos.
(BITENCOURT, 2009, p. 47).

As Ordenacdes Filipinas admitiam a aplicacao de penalida-
des diferenciadas a depender da classe social do condenado. Para
0s escravos, a pena era bastante severa, com aplicacdo, até, de
penas cumulativas como agoites e galés.

No panorama historico da legislagao penal, verifica-se uma fre-
quente preocupagdo com a protecao a propriedade, fosse ela publica
ou privada. Desde o Brasil holandés constituia crime nao plantar o
numero de covas de mandioca ordenado por lei, e quem desobedecia
era punido com pena de multa além de ser considerado inimigo do
Estado. A preocupagao dos holandeses era de punir os portugueses
e nativos que violassem os interesses financeiros da Holanda, o que
ensejava punicao pelo crime de conspiragao, com prisdo, confisco de
bens, expulsao e pena de morte (PIERANGELI, 2001).

Com a adogdo das ideias liberais, foi posto em pratica o
regime de escravidao. Os escravos passaram a ser punidos severa-
mente, com base nas antigas Ordenagdes Filipinas. Eram conside-
rados réus e se lhes infligiam penas durissimas. Eram tidos como
coisas para os seus senhores (NETO; DEGANI; PERES, 2010).

A Constituicao de 1824 previu no art. 179, inc. XVIII, a pre-
mente elaboragdo de “um Codigo Criminal, fundado nas solidas
bases da justica e da equidade”. (BITENCOURT, 2009, p. 47).

Com o Cdédigo Imperial de 16 de dezembro 1830, as penas
cruéis abolidas pela Constituicao de 1824 continuaram sendo apli-
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cadas pelos senhores de engenho e pelas autoridades locais. A le-
gislacao especial dividiu os crimes em publicos e privados, contra
a seguranca interna do Império, e ainda em publica e tranquilidade.

O art. 113 do Codigo Imperial preconizava o crime de in-
surrei¢ao, que consistia numa reunido de vinte escravos ou mais
para haverem a liberdade por meio da forca. Essa conduta era
severamente punida, com variagdo do tipo de pena aos cabecas do
movimento insurreto. Eles podiam ser punidos com galés, acoites
e até com pena de morte. Para o crime particular, por exemplo, de
“reluzir a escravidao o homem livre, que se achasse na posse de
sua liberdade”, a pena imposta era de prisdao de trés a nove anos,
e de multa, correspondente a terca parte do tempo segregado (art.
179 do mesmo Codigo).

Isso disseminou a desigualdade no tratamento entre as pes-
soas. Na verdade, o escravo era considerado coisa (res), que per-
tencia ao seu senhor, embora a Constitui¢do consagrasse o princi-
pio da igualdade de todos perante a lei, quer para proteger ou para
castigar, art. 179 (PIERANGELLI, 2001).

Legalmente, institucionalizavam-se as diferengas entre os
homens livres e os escravos, ao punir com pena de morte o es-
cravo que tentava alcancar sua liberdade, enquanto se punia com
pena de prisdo simples € com multa a pessoa que segregasse o
homem livre.

Contra a propriedade, o Codigo Imperial de 1830 previa as
seguintes condutas: crime de furto, art. 257; crime de bancarrota,
estelionato, art. 263-265; crime de dano, art. 266-267 ¢ ainda os
crimes contra a pessoa, € contra a propriedade, que consistiam
nos crimes de roubo com morte, art. 269-274.

Os crimes de vadiagem e de mendicancia foram previstos
nos arts. 295 a 296 com penas de prisao com trabalho. O crime de
vadiagem consistia em “Nao tomar qualquer pessoa uma ocupacao
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honesta, e 1til, de que passa subsistir, depois de advertido pelo Juiz
de Paz, ndo tendo renda suficiente” (art. 295). Para os invalidos
que mendigavam em grupos formados com mais de trés pessoas
a punigdo era de pena de prisao simples com ou sem trabalho, a
depender das for¢as do mendigo de oito dias a um més. A lei previa
excecdo para grupos formados entre pais e filhos impuberes, entre
casais, e guias de cegos. Nesses casos ndo se punia. No entanto, 0s
responsaveis de menores de 14 anos que fossem pegos mendigando
eram detidos. Como afirma Batista (2012 p. 92):

A escassez de mao de obra para o empreendi-
mento produziu todo um arsenal de leis que
puniam a vadiagem e que tangiam os cam-
poneses expulsos das terras comuns para a
exploracdo ilimitada. A funcionalidade da
prisao nesse momento ¢ demonstrada pela
sua plasticidade em relagdo ao colonialismo.

O afastamento dos vadios e dos mendigos para longe de onde
frequentavam as elites configura o sistema de hierarquizacao da
desigualdade e da exclusao, que ¢ dominado pelo principio da se-
gregacao. Enquanto Marx teorizou a desigualdade de classes, Fou-
cault (1977,1980) explicou o fenomeno da exclusdo. A desigual-
dade pode ser exemplificada em seu grau maximo na escravatura.
“A exclusao da normalidade ¢ traduzida em regras juridicas que
vincam, elas proprias, a exclusao” (SANTOS, 2010, p. 281).

1.2 CODIGO PENAL REPUBLICANO

O Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil — Decreto
n°® 847, de 11.10.1890 — e depois, republicano, surgiu apoés uma

Direito em Agéao, Brasilia, v.10, n.1, jan./jun. 2013



106

demanda da realidade abolicionista que o pais atravessava. Apos
a frustracao do projeto de lei apresentado por Joaquim Nabuco
para conversao em lei, devido a dissolucdo da Camara dos De-
putados, varias outras tentativas de revisao no Codigo Imperial
nao lograram éxito. Campos Salles, na época Ministro da Justi¢a
do Governo Provisoério, repetiu o convite a Batista Pereira para
apresentar a proposta do novo Codigo. Em pouco mais de trés
meses, o projeto do cddigo foi elaborado. Apods passar por uma
Comissao, que o aprovou quase na integralidade, foi promulgado
em 11.10.1890 (ZAFFARONI et al., 2003).

A pressa de se ter uma nova legislacao penal coincidiu com
uma realidade econdmica de agroexportacdo, marcada na domi-
nacao da politica coronelista das grandes propriedades rurais. Za-
ffaroni ressalta que, ao contrario do campo, nas cidades,

em que se concentravam industrias, o
proletariado lutava pelas mais elementares
limitagdes a exploragao de seu trabalho, luta
que se acirrou especialmente pelo movimento
anarquista; convém mencionar desde logo os
desclassificadosurbanos (prostitutas e caftens,
desempregados, capoeiras e mais tarde
malandros etc.), alvos explicitos dos sistema
penal da primeira republica. No proprio ano
da aboli¢do, a Camara dos Deputados votava
um projeto de criminalizagdo da vadiagem
— com privagdo da liberdade até trés anos
para reincidentes -, tentando exorcizar os
medos da conjuntura; no campo, “hordas” de
libertos que vagariam pelas estradas a “furtar
e rapinar”, nas palavras de um parlamentar,
e, na cidade, as maltas de capoeiras e todos
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aqueles pobres desocupados dos balcdes
comerciais ndo admitidos na disciplina fabril
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 442).

A propriedade ficou claramente redefinida nessa nova or-
dem. Os crimes foram classificados contra a propriedade em pro-
priedade publica e particular e o Cédigo dedicou nove capitulos
para tipifica-los, totalizando trinta e oito condutas. Foi nessa le-
gislacao que, para os crimes de estelionato, extorsao e dano, era
prevista pena de prisdao com acréscimo de multa, que variava de 5
a 20% do valor do objeto sob o qual recaisse o crime.

Para o crime de furto, art. 330, § 1°, do Codigo Penal Repu-
blicano, a pena era diferenciada, oscilava nos mesmos percentu-
ais dos tipos ja citados e quanto mais valiosa a coisa furtada, mais
severa era a pena de prisdo aplicada. A mendicancia individual
e praticada aos bandos, art. 391-396 era tida como contravengao
penal e punida com pena de prisdo de até trés meses. No sistema
penal liberalista, além da mendicancia, a vadiagem e a pratica de
capoeira, art. 399-404 eram condutas punidas com prisao celular
e o magistrado registrava em sentenca que o infrator ou vaga-
bundo era obrigado a tomar ocupacao® no prazo de quinze dias
contados do cumprimento da pena, § 1°, do art. 399.

Além dessa obrigacdo, havia o termo de bem-viver e o
termo de seguranga,’ que restringiam direitos aos signatarios
(LAPA, 2008, p. 81). Quem violasse a determinagdo judicial seria

2 Tomar ocupacao significava que o condenado deveria buscar um trabalho no
prazo concedido pelo magistrado e fazer prova de que estava exercendo uma
atividade licita.

3 O termo de seguranca consistia na adverténcia que o vadio ou o mendigo era
obrigado a assinar se tivesse renda insuficiente. O art. 295 do Cédigo Criminal
do Império, de 1830, regulamentou a vadiagem e a mendicancia no Capitulo IV.
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recolhido de 1 a 3 anos em “colonias penais que se fundarem em
ilhas maritimas ou nas fronteiras do territorio nacional” (art. 399,
§ 1°, ¢ 400).

Varias legislagdes esparsas trataram sobre a colonia corre-
cional, uma espécie de prisao que visava reabilitar “mendigos va-
lidos, vagabundos ou vadios, capoeiras e desordeiros”, a exemplo
do Decreto n° 145, de 11 de junho de 1893 (ZAFFARONI et al.,
2003, p. 452).

Esclarece Lapa (2008, p.82):

Nesse sentido, e refletindo a prdpria socie-
dade, a imprensa e as autoridades associam
sempre, em principio, a mendicancia a vadia-
gem e a malandragem acabando fatalmente
no vicio e no crime. No combate a vadiagem,
a autoridade visava sobretudo a taverna, cor-
ticos, espagos por exceléncia de aglomera-
¢oes, consideradas entdo focos de infecgdo e
com esses covis se multiplicavam os vicios.

A protecao legal da propriedade era tdo evidente que os
considerados “vagabundos sem domicilio”, mesmo que a pena
ao crime de furto ou de dano fosse unicamente a de multa, ndo
tinham direito a fianga, conforme preconizava o art. 6° do Decreto
n°®3.475,de 4.11.1899.

Os lugares sociais foram fixados pela lei em uma tendén-
cia do sistema penal inscrito na bandeira republicana da ordem e
progresso que

estabelecidos os lugares sociais de seus alvos,
o sistema penal da primeira Republica reagia
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as transgressoes com basicamente duas sortes
de medidas, proscritivas ou institucionalizan-
tes. As medidas de natureza proscritivas estao
representadas na construgdo de colonias em
“ilhas maritimas” (art. 400 CP 1890), na ex-
pulsdo de imigrantes e caftens, no desterro dos
revoltosos da vacina para o Acre, no degre-
do de capoeiras ou oposicionistas para a ilha
de Trindade — tudo isto, apesar da interdigdo
constitucional da pena de banimento, garantia
suspensa pelos subsequentes estados de sitio
decretados. A Amplitude da mentalidade pros-
critiva ja se delineara, pelo avesso, na obstina-
da relutancia positivista quanto a imigragao de
chineses. As medidas de natureza instituciona-
lizante adquirem uma especializacdo, que se
submete a nascente criminologia resultante do
encontro entre os saberes médicos e as técni-
cas policiais; ao lado de uma penitenciaria que
pretende avocar-se a tarefa de adestrar para o
trabalho, os asilos da mendicidade invalida, as
colonias correcionais para “vadios, mendigos
validos, capoeiras ¢ desordeiros”, os abrigos
de “menores”, os manicomios judiciarios,
tudo isso como que refletindo a “classifica-
¢do” dos criminosos entdo em voga, ensinada
aos policiais, na sua escola, numa disciplina
intitulada “Historia Natural dos Malfeitores”
(ZAFFARONI et al., 2003, p. 458).
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Nesse viés criminalizante, o Codigo Penal de 1890, aliado a
varias outras normatizagdes paralelas, deram énfase ao elemento
repressivo do sistema penal direcionando-o as velhas formas de-
litivas e aos clientes habituais.

1.3 CODIGO PENAL DE 1940

O Codigo Penal de 1940 surgiu a partir das raizes transfor-
mistas da Revolugdo de 1930, que expressava uma reacao contra
o federalismo da Primeira Republica materializada na denominada
“politica dos governadores” sustentada pelo coronelismo local. No
ambito internacional, a crise que se formara com o exaurimento
do modelo agroexportador e a dependéncia de matéria prima con-
duziam o pais ao caminho da industrializagdo. Em 1930, a classe
trabalhadora agregava-se ao cenario politico brasileiro ante as pou-
cas manifestacdes publicas realizadas (ZAFFARONI et al., 2003).

Foi no governo de Getulio Vargas que se iniciaram as re-
formas do Codigo Penal, com a Consolidagao das Leis Penais em
1932, de Vicente Piragibe, Decreto n® 22.213, de 14 de dezembro
de 1932, com a aprovagao do novo Codigo em 1940 (ZAFFARO-
Nl et al., 2003).

A exposi¢ao de motivos da parte especial do Codigo Pe-
nal aponta que varias foram as alteracdes introduzidas nos crimes
contra o patrimonio. Como exemplo, 0 maior ou menor valor
da lesdao patrimonial ndo interfere no tratamento penal, com ex-
cecdo aos crimes de furto, apropriacdo indébita ou estelionato,
que, em sendo de pequeno valor a coisa furtada e se o criminoso
for primario, o juiz podera substituir a pena de reclusdo pela de
detencao, diminui-la em até dois ter¢os ou aplicar somente a pena
de multa, art. 155, § 2°, 170, 171, § 1°.
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Ao todo foram capituladas trinta e trés condutas em que
o bem juridico tutelado € o patrimonio, com novos tipos penais
adaptados ao sistema econdémico e politico vigente.

A usurpacao passa a ser considerada crime em diversas moda-
lidades, como a altera¢ao de limites, a usurpagao de aguas, o esbu-
lho possessorio e a supressao ou alteragdo de marca em animais, art.
161-162. No crime de estelionato, outras hipoteses foram incluidas
como a fraude relativa a seguro contra incéndio (art. 171, § 2°, V), e
a frustragcdo de pagamento por meio de cheques, (art. 171, § 2°, VI).

A fraude no comércio também incrimina condutas quando
ndo constituir a transgressao crime contra a saude publica com
pena mais severa. Sob a rubrica de “outras fraudes”, o legislador
tipificou a conduta de “tomar refeicdo em restaurante, alojar-se
em hotel ou utilizar-se de meio de transporte sem dispor de recur-
so para efetuar o pagamento” (arts. 175 e 176).

Em geral, as penas dos crimes variavam de, no minimo, um
a vinte anos de reclusdo e, no maximo, de quatro a trinta anos,
cumulados ou nao com multa. Se comparadas com as previstas
no Cdédigo de 1890, em varios dispositivos legais idénticos ou
em tipos assemelhados referentes aos crimes contra o patrimonio,
houve uma intensificacao nas penas previstas.

As contravengdes penais foram desagregadas do texto do
Codigo Penal e, atendendo ao comando do art. 180 da Constitui-
¢ao de 1937, foi expedido o Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro
de 1941, com capitulo proprio para as condutas patrimoniais con-
travencionais, como o instrumento de emprego usual na pratica
de furto (art. 24); posse nao justificada de instrumento de empre-
go usual na pratica de furto (art. 25); violagdo de lugar ou objeto
(art. 26) e exploracao da credulidade publica (art. 27).

A vadiagem e a mendicancia foram previstas como contra-
vengdes penais no art. 59 e 60 do referido decreto, e a programa-
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cdo criminalizante foi vertida para a repressao manifestamente
politica‘. Tanto que

o subsistema penal DOPS/DOI-CODI en-
gendrou uma estrutura que colocou o contac-
to com a repressao manifestamente politica
policiais que, a partir do final dos anos cin-
qiienta, haviam dinamizado procedimentos
ilegais de execu¢do sumaria de suspeitos ou
acusados, geralmente de crimes patrimoniais,
ou mesmo simplesmente de mendigos, sob
a designacdo de “esquadrao da morte” (ZA-
FFARONI et al., 2003, p. 478).

Mesmo com as alteragdes sofridas pelo Codigo Penal de
1940, a exemplo da Lei n® 2.505, de 11 de junho de 1955, re-
duzindo a pena minima do crime de receptacao de 2 (dois) anos
para 1(um) ano, equiparando-a a pena minima do crime de furto,
outros tipos penais foram alterados para agravar a pena ja pre-
vista ou para prever outras circunstancias nao abarcadas no texto
original.

O crime de extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°)
teve aumentada a pena no minimo legal de 15 (quinze) para 20
(vinte) anos, € a extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput)
teve a pena ampliada de 6 (seis) para 8 (oito) anos no patamar
minimo, além de se tornarem crimes hediondos com a alteragao
da Lein®8.072, de 25 de julho de 1990, feita pela Lei n® 8.930, de
6 de setembro de 1994.

4O crime de mendicancia foi revogado pela Lei n° 11.983, de 16 de julho de
2009.
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A protecao a propriedade privada ¢ evidenciada no Codi-
go Penal de 1940. Os 6rgaos executivos legais escolhem contra
quem podem exercer o poder repressivo através do “espaco legal”
(ZAFFARONI, 1996, p. 27).

1.4 CRIMINALIZACAO DO PATRIMONIO NO PROJETO DE
LEI DO SENADO N°236/2012 E ALTERACOES POSTERIORES

O Anteprojeto do Codigo Penal ¢ produto da Comissao de
quinze juristas que tiveram a atribuicao de apresentar uma pro-
posta do novo Codigo. Recebido e aprovado pelo entdo presi-
dente do Senado Federal José Sarney, foi renomeado como PLS
n® 236/2012 e esta em tramitacdo no Senado Federal. Prevé de-
zessete crimes contra o patrimonio e mais sete condutas contra a
propriedade imaterial.

Na exposicao de motivos, de autoria de Emanuel Messias
Cacho’, ¢ justificada a reducao da pena do crime de furto de pri-
sao de um a quatro anos para prisdo de seis meses a trés anos,
que mereceu atengao especial, em razao do elevado nimero de
encarcerados no pais.

A novidade ¢ que no crime de furto, o sinal de televisao a
cabo ou de internet foi equiparado a coisa movel, assim como o0s
documentos pessoais subtraidos das pessoas. Dados informaticos
também foram tipificados como espécie de crime de dano.

No PLS n°® 236/2012, a pena maxima do crime de roubo foi
reduzida de dez para seis anos. Porém, na versao aprovada pelo
Senado manteve-se a pena atual do Codigo Penal em minima de
quatro e maxima de dez anos.

> Emanuel Messias Oliveira Cacho, advogado, foi membro da Comissdo de
Juristas.
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A extorsdo, art. 158 do PLS/2012, aparece como crime com-
plexo porque implica violéncia, grave ameaca e constrangimen-
to ilegal e tem como objetivo a vantagem econdmica, deixando,
portanto, de ser crime formal. Ou seja, somente se consumara se
houver a efetiva obtengdo da vantagem ilicita, sendo o constran-
gimento apenas o meio para obté-lo. Para a Comissao de juristas,
nao mais se justifica a extorsao indireta com a substitui¢ao do uso
de talonarios de cheques pelo cartdo de crédito.

No crime de extorsao mediante sequestro, foi incluida a de-
lagdao premiada para facilitar a obtengdo da liberdade da vitima
(§ 3° do art. 159 do PLS 236/2012). Nesse caso, a redugdo da
pena ¢ vinculada em um a dois tercos firmados antes da cognicao
judicial. Prevé ainda possibilidade de arquivamento do inquérito
policial, desde que requerido pelo Ministério Publico, no caso em
que a vitima tenha sido libertada sem lesao.

As condutas de alteragao de limites (art. 160), usurpacao de
aguas (art. 161) e esbulho possessorio, foram mantidas no Proje-
to, mas a ultima teve pena majorada, evidenciando-se a protecao
a posse e a propriedade, que poderia ser feita por outros meios
como o direito civil ou na via administrativa.

No crime de receptacdo (art. 166), a pena foi ampliada (de
um a quatro anos para um a cinco anos) sob a justificativa de que
o “receptador ¢ o destinatario de toda sorte de delitos patrimo-
niais. Ele oferece caminho para que os furtadores e roubadores,
entre outros criminosos, possam obter dinheiro pela entrega das
coisas que amealharam ilicitamente” (ANTEPROJETO DO CO-
DIGO PENAL, p. 309). Outra inovagao foi a tipificagao da fraude
informatica, reconhecida como variagao do estelionato informati-
co, com pena de prisao de um a cinco anos.

O crime de estelionato foi mantido no art. 171, com a supres-
sao do estelionato por emissdo de cheque sem provisao de fundos
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ou de frustragdo do pagamento atualmente previsto no inciso VI do
art. 171 do Cédigo Penal atual, Decreto-Lei n°® 2.848/1940, e inclu-
ida a figura do estelionato massivo, que consiste naquela conduta
capaz de produzir efeitos em niimero expressivo de vitimas com
pena majorada de um a dois ter¢os. Cacho explica que esse golpe
¢ aplicado na forma de boleto bancario enviado pela internet a mi-
lhares de pessoas que inadvertidamente efetuam o pagamento por
temerem que seus nomes sejam remetidos a protesto.

Todavia, foi supresso o livramento condicional sob o argu-
mento de que existe area de concorréncia entre o sistema progres-
sivo e o referido instituto. Segundo René Ariel Dotti

Basta lembrar, entre outras, no Projeto Sar-
ney, a supressdo do livramento condicional
historicamente consagrado em intimeras le-
gislagoes estrangeiras, como ultima etapa do
sistema penitenciario progressivo e que desde
0 Cddigo Penal de 1890 se incorporou na teo-
ria e na pratica da execugao penal. Trata-se de
histdrico instituto cuja concepgao ¢ atribuida
ao juiz francés Beneville, com o nome de li-
beracdo preparatoria (1846-1847) e uma ex-
traordinaria conquista de esperanga do preso
condenado, além de um eficiente instrumento
de disciplina penitenciaria. Na mesma linha
de caréncia flagrante de sistematizag¢do, o
Projeto ignora que as modificagdes no elenco
das penas devem, obrigatoriamente, alterar
também a Lei de Execugdo Penal, que estdo
absolutamente imbricadas.” (DOTTI, 2013,
p. 9). (negrito no original).

Direito em Agéao, Brasilia, v.10, n.1, jan./jun. 2013



116

Os critérios objetivos do sistema progressivo tiveram lapso
temporal ampliados comegando com o percentual de 1/6 até 3/5
de pena cumprida®. O sursis também foi extinto pelo projeto sob
o argumento de que ¢ uma “medida anacronica” e que somente
justificaria sua permanéncia nos crimes praticados com violéncia
ou grave ameaga, que impossibilita a concessao do regime aberto.

A pena de multa (art. 67-69) retorna a competéncia do juizo
da execucao penal, podendo ser cobrada pelo Ministério Publico.
Em caso de inadimplemento, ela podera ser transformada em per-
da de bens e valores ou em prestacao de servigos a comunidade,
e, em sendo descumprida sem justificativa, podera ser convertida
em pena de prisao.

Ressalte-se que tanto o livramento condicional e o sursis
quanto a pena de multa ndo sofreram altera¢des no texto aprova-
do pela Comissao Especial do Senado Federal.

2 CRIMINALIDADE PATRIMONIAL A LUZ DA CRIMI-
NOLOGIA CRITICA

No curso da legislacdo brasileira, percebe-se uma constan-
te previsao da condugao dos tipos penais (preceitos primarios e

¢ Vide art. 47 do PLS 236/2012, que dispde: 1/6 (um sexto) da pena, se ndo
reincidente em crime doloso; 1/3(um terco) da pena, se reincidente, ou se
o crime for cometido com violéncia ou grave ameaga ou ainda de o crime
tiver causado grave lesdo a sociedade; 2 (metade) da pena se o condenado for
reincidente em crime praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou
em crime que tiver causado grave ameaca ou ainda se o crime tiver causado
grave lesdo a sociedade; /2 (metade) da pena se o condenado for reincidente
em crime grave lesdo a sociedade; 2 (metade) da pena se o condenado for
reincidente em crime praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou em
crime que tiver causado grave lesdo a sociedade; 3/5 (trés quintos) da pena, se
reincidente e condenado por crime hediondo.
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secundarios) dos crimes contra o patrimonio, com a crescente
criminalizagcdo de condutas e majoracao das penas ao arbitrio da
elite controladora em detrimento de uma clientela penal desfavo-
recida. Essa perspectiva:

depende, ¢ claro, de que Estado, concretamen-
te, surge a legislacdo — se ele € autoritario ou
democratico; se reveste de uma estrutura social,
espoliativa ou tendente a justica social efetiva e
ndo apenas demagogica e palavrosa; se a classe
social que nele prevalece ¢ a trabalhadora ou a
capitalista; se as bases dominam o processo po-
litico ou a burocracia e a tecnocracia servem ao
poder incontrolado; se 0s grupos minoritarios
tém garantido o “seu direito a diferenca” ou um
rolo compressor os esmaga; se, em geral, ficam
resguardados os Direitos (ndo menos Direitos e
até supra-estatais; isto ¢ com validade anterior e
superior a qualquer lei), chamados Direitos Hu-
manos (LYRA FILHO, 1982, p. 4).

Nesse contexto, e considerando que a legislacao penal bra-
sileira abrangeu em toda sua trajetoria a protecdo ao patrimonio
individual, percebe-se uma consideravel protecao da propriedade
mesmo de bens juridicos tidos como irrelevantes. Assim

no que se refere ao direito penal abstrato
(isto ¢, criminalizagdo primadria), isto tem a
ver com os conteudos, mas também com os
“ndo-conteudos” da lei penal. O sistema de
valores que neles se exprime reflete, predo-
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minantemente, o universo moral proprio de
uma cultura burguesa-individualista, dando
a maxima énfase a protecdo do patriménio
privado e orientando-se, predominantemente,
para atingir as formas de desvio tipicas dos
grupos socialmente mais débeis e margina-
lizados. Basta pensar na enorme incidéncia
de delitos contra o patriménio na massa da
criminalidade, tal como resulta da estatistica
judiciaria, especialmente se se prescinde dos
delitos de transito (BARATTA, 2002, p. 176).

Ou seja, ter-se-a um Direito Penal desigual por exceléncia
que atinge as classes subalternas, ao selecionar individuos que
possuem maiores chances de serem aprisionados na ampla malha
do controle penal. As classes mais pobres serdo enquadradas no
sistema penal e nele reenquadradas.

Vera explica essa sistematica:

O discurso criminolégico surge historicamen-
te como uma ciéncia burguesa nascida com o
processo de acumulagado do capital para orde-
nar e disciplinar o contingente humano que
vai produzir a mais-valia. Essa concepgao de
mundo, vendida, como “teoria cientifica”, se-
ria entdo uma teoria legitimante do capitalis-
mo. Nao € a toa que, apesar da criminalizagdo
de algumas substancias o maior indicador cri-
minal continua sendo o das infracdes envol-
vendo a propriedade privada. (MALAGUTI
BATISTA, 2012, p. 80).
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De igual forma, exercem uma fungao ativa de producao e
de reprodugao do sistema penal com respeito as relacdes de desi-
gualdade. Em suma, o cércere exerce essa fungdo de reproduzir e
consolidar a carreira criminosa (BARATTA, 2002, p. 166).

Pavarini diferencia as carreiras criminais dos criminosos de
carreira. Para o autor os crimes contra o patrimonio sd3o 0s consi-
derados massivos sem que, no entanto, uma multidao os cometa.
O que ocorre ¢ que em grande parte dos crimes, ao recuperarem
a liberdade, os criminosos de carreira infringem a legislacao por
diversas vezes. Nesse caso, os juizos de predilecao legais tém
como base um grupo de pessoas que sao vistos com alto juizo de
periculosidade, e o sistema da incapacitacao seletiva nao funcio-
na a medida que a populagdo carceraria aumenta e os delitos nao
diminuem (PAVARINI, 2006, p. 126-128).

Nisso consiste a utiliza¢ao do arsenal punitivo retratado por
Gabriel Anitua, ao asseverar que

diante de uma situacdo de instabilidade eco-
ndémica e de inseguranga social generalizada
e constante, a manuten¢cdo da ordem para
‘uns’ pretende ser garantida por meio do en-
durecimento das politicas punitivas destina-
das a outros. (ANITUA, 2008, p. 833).

As perguntas fundamentais: “Por qué? Por que fulano ma-
tou? Por que Beltrano roubou? Por que sicrano falsificou?” de-
vem servir de ponto de partida para nao ficarmos repetindo que a
pobreza ¢ ou ndo a causa do crime ou que os pobres buscam o cri-
me enquanto a resposta ¢ exatamente o oposto’: a criminalizacido

70 filme “Os Miseraveis”, adaptagdo da obra de Victor Hugo, expde o dilema
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secundaria é que procura os pobres (MALAGUTI BATISTA,
2012). (Negritamos).

A criminalizacdo secundaria refere-se a selecao dos indivi-
duos no sistema de justi¢a criminal e corresponde ao paradigma
mais eficiente para a sistematizacao de dados da observagao, as-
sumindo papel independente na posicao ocupada pelos sujeitos
eleitos na escala social. A posi¢ao precaria, no mercado de tra-
balho, dos desocupados e subocupados, a falta de qualificacao
profissional, defeitos na socializagao familiar e escolar sdo carac-
teristicas pertencentes a essas pessoas de niveis mais baixos indi-
cadoras das causas da criminalidade pela criminologia positivista
e liberal (BARATTA, 2002, p. 165).

Na legislacao brasileira essa questao aparece em varios mo-
mentos historicos como, por exemplo, na insisténcia do legisla-
dor em criminalizar a conduta de vadiagem e mendicancia desde
1830 até 1940. Destaque-se que a mendicancia ainda ndo foi ex-
pressamente revogada na Lei de Contravengdes Penais (art. 59), e
a vadiagem somente foi abolida em 2009.

Nesse campo, a criminologia critica se revela importante
a medida que desnuda as fun¢des desenvolvidas pelo sistema
penal na conservagado e reproducdo da realidade social. Baratta
assevera que

As estatisticas indicam que, nos paises de
capitalismo avancado, a grande maioria da
populagdo carceraria ¢ de extracdo proleta-

do inspetor Javert (Russell Crowe), que busca freneticamente um desertor,
Jean Valjean (Hugh Jackman), foragido da liberdade condicional, que ja havia
cumprido pena de dezenove anos de prisdo cumulada com trabalhos for¢ados
na condi¢@o de escravo pela pratica de crime de furto de um pao.
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ria, em particular, de setores do proletariado
e, portanto, das zonas sociais ja socialmen-
te marginalizadas como exército de reserva
pelo sistema de produgdo capitalista. Por
outro lado, a mesma estatistica mostra que
mais de 80% dos delitos perseguidos nestes
paises sdo delitos contra a propriedade. Estes
delitos constituem reagdes individuais e nao
politicas as contradigdes tipicas do sistema
de distribui¢do da riqueza e das gratificagdes
sociais proprias da sociedade capitalista: ¢
natural que as classes mais desfavorecidas
deste sistema de distribuicdo estejam mais
particularmente expostas a esta forma de des-
vio (BARATTA, 2002, p. 198).

No Brasil, segundo dados do Infopen®, ha uma demanda
crescente da populacdo carcerdria quanto a criminalidade patri-
monial. Em 2012, de um total de 256.352 de condutas (tentadas/
consumadas) registradas, houve um aumento significativo se
comparado ao total de 116.857 no ano de 2005.

Em contraposi¢do, outros delitos muito mais graves, como
os crimes de colarinho branco e de corrupcao também tipifica-
dos sdao imunizados pelo sistema penal. Ou seja, para estes in-
dividuos “o sistema de imunidades e da criminalizacao seletiva
incide em medida correspondente sobre o estado das relagdes de
poder entre as classes, de modo a oferecer um salvo-conduto mais

8 Informagdes contidas no portal do Ministério da Justica e somente sdo
disponibilizados os periodos de 2005 a 2012. Disponivel em: http <www.
infopen.gov.br>. Acesso em: 10 mar. 2013.
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um menos amplo para as praticas ilegais dos grupos dominantes”.
(BARATTA, 2002, p. 198).

Ao se cotejar o tratamento penal dispensado aos crimes
patrimoniais “dos pobres” (furto, roubo, etc.), pelo menos em
sentido lato sensu, em contraposi¢do aos crimes praticados pelas
classes imunizadas (sonegacao fiscal, apropria¢ao indébita previ-
denciaria, crimes contra licitagdes, concorréncia desleal, etc.) ¢
flagrante a desigualdade da repressao dispensada pelo legislador,
a despeito da lesdao ao patrimonio publico ser muito mais nocivo
a sociedade do que a perpetrada contra o individuo.

A tendéncia do moderno direito penal ¢ de apenas criminalizar
condutas que sdo realmente lesivas, principio da fragmentariedade e
da ultima ratio, como aquelas outrora ja apontadas em atendimento
a Recomendacao do Conselho de Ministros da Europa, como a de
“reservar a aplicacao do direito penal a condutas que lesem bens ju-
ridicos de interesse difuso ou coletivo, como meio ambiente, ordem
tributaria, entre outros” (CERVINI, 2002, p. 219-220).

Porém, com o PLS n°® 236/212, o legislador tem, em um
contexto social e democratico, a oportunidade de direcionar o
controle da criminalidade patrimonial de forma diversa de como
tem sido feito desde 1830.

CONSIDERACOES FINAIS

Na evolugao histérica da legislagao penal de 1830 até 1940,
o panorama da legislagcdo patrimonial foi modificado muitas ve-
zes ao alvedrio do contexto politico e econdomico vigentes. Con-
siderando todas as modificagdes realizadas, percebe-se uma ex-
pansao de tipos legais que protegem ostensivamente o patrimonio
individual no Cédigo Penal de 1940.

Dai se infere que desde o Brasil colonial a legislagao penal
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deu consistente prote¢dao a propriedade em uma relagao desigual
formada por sujeitos subordinados a uma relagao de controle e
dominagdo. Vera os classifica como (cidadaos, homens, “médios”
e as mulheres “honestas) do Direito Penal X o mal (bandidos e
prostitutas) em que a tensao existente consiste unicamente no con-
flito interindividual a liberdade (ANDRADE, 2012, p. 13).

Ao longo dos tultimos séculos, principalmente quando se
trata de regimes pouco democraticos, para ndo dizer totalitarios,
o principio de igualdade de tratamento tem sido cada vez mais, e
de forma acentuada, desrespeitado, o que por si s6 deslegitima o
Direito Penal. Em diversos paises, € no Brasil em particular, exis-
te um recrudescimento ou hipertrofiamento do Direito penal, fe-
nomeno que independe das cores ideologicas dos governos, seja
de direita ou esquerda, conservador ou progressista, em face da
constatacdo da crescente criminalizagao de condutas livres da sua
real importancia ou valoracao social. Nem sequer os principios
e direitos constitucionais fundamentais, individuais ou coletivos,
tém servido para parametro ou limitagao das tipificagdes penais.

Atualmente, essa questdo ¢ facilmente perceptivel no pro-
jeto de reforma do Cédigo Penal, o qual, a despeito de um abran-
damento das penas do crime de furto, cria diversos outros tipos
penais, agravam penas de outra parte consideravel, principalmen-
te em relacdo aos crimes patrimoniais e extirpa politicas criminais
como o livramento condicional no reverso de uma construgao so-
cial do Direito penal.

O patriménio individual, a despeito da sua relativizagao
constitucional e da necessidade de adequacao do direito de proprie-
dade a sua fungao social, €, na legislacao penal e na proposta de re-
forma em discussao, e também ao longo do tempo, mais valorizado
do que os demais direitos individuais (liberdade, seguranca, vida).
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Em sintese, conclui-se que:

a) o patrimdnio individual sempre teve inserido
na lei penal brasileira como um dos bens juridi-
cos mais relevantes;

b) a intervengao do sistema penal ¢ bem mais se-
vera quando tem como publico alvo as classes mais
pobres;

c) o Direito penal, sendo desigual por exceléncia,
como assevera Baratta, imuniza classes dominantes
que, por vezes, pratica condutas muito mais lesivas
ao patrimonio, por se tratar de patrimdnio “publico”,
alcancando uma infinidade de pessoas (criminalidade
dourada);

d) no Brasil, muitas pessoas estdo encarceradas por
fazerem parte da selecao das agéncias legislativas
configuradas na positivacao das condutas da crimina-
lidade patrimonial;

e) na evolugdo histérica da legislacao penal de 1830
até 1940, o panorama da legislagdo patrimonial foi
modificado muitas vezes ao alvedrio do contexto po-
litico e economico vigentes. Considerando todas as
modificagdes realizadas, tivemos uma expansdo gi-
gantesca de tipos legais que resguardam o patriménio
individual;

f) o PLS 236/2012 precisa ser melhorado em va-
rios pontos a comegar pelo estudo das politicas cri-
minais’ extintas, pela revisdo dos tipos penais novos,

? Entende-se por politica criminal as diretrizes politicas que orientam a atuagao
estatal mediante preceitos e institutos existentes no ordenamento juridico.
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como o crime de furto na modalidade de subtrair
sinal de televisdo a cabo ou de Internet, os famo-
sos gatonets'®, tendo em vista que mais uma vez
superestimam-se condutas de menor danosidade social,
como bem explica Vera Regina de Andrade (1997, p.267).
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