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O presente trabalho tem como escopo a analise do crime de Bagatela, ou principio da
insignificancia, sua aplicagao ou nao e a possivel relagao com a superlotagao do sistema
carcerario brasileiro. Desta forma, apontaremos com a pesquisa, que recai sobre o
principio da insignificancia o crime de furto que tem por objeto produtos de pequeno
porte e que individuos que cometeram tais crimes nao deveriam ser punidos com a pena
de prisdao. Daremos énfase na discussao da aplicagao do principio logo na audiéncia de
custdédia uma vez que facilmente o juiz identifica se ha relevancia, tipicidade, ou
legalidade no ato, ou ndo no delito. Através de dados e pesquisas bibliograficas foi dada
a composigao desse trabalho, tendo como referéncia doutrinadores renomados na area
da execugao penal. Por fim, sera analisada a urgente necessidade de trazer novos
parametros para a aplicagao e interpretagao da lei penal por parte de magistrados,
promotores e advogados, buscando o efetivo respeito dos direitos humanos
fundamentais.

Ineficacia, Direito Penal, Sistema prisional, Principio da insignificancia,
Ressocializagao.

The present work has as its analyses scope Trifle crime, or the insignificance principle,
its application or not, and its possible relation with the overpopulation of Brazil’s prison
system. In this way, we’ll point out in the present research, how the crime of theft that
has as its target small objects, falls on the principle of insignificance, and that individuals
that commit such crimes shouldn’t be punished with prison sentences. We will emphasize
the discussion of the application of this principle right at the custody hearing since the
judge easily identifies whether there is relevance, typicality, or legality in the act, or not
in the offense. The composition of this work was given through data and bibliographic
research, referencing as such, renowned researchers in the field of penal execution. At
last, we’ll analyse and show the urgent need of bringing new parameters to the
application and interpretation of criminal law by magistrates, prosecutors and lawyers,
seeking an effective respect of the fundamental human rights.

Ineffectiveness; Criminal Law; Prison system; Insignificance principle;
Ressocialization.
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O principio da insignificancia € um dos
diversos principios apresentados pelo
Direito Penal, que determina a ndo punicao
privativa de liberdade, em delitos que
geram uma minima ofensividade juridica
da conduta. Nas palavras de Luiz Regis
Prado pode ser definido que:

(Prado, 2011. p. 155).

Os crimes de bagatela tém um tratamento
muito rigoroso pela maioria dos juristas
brasileiros, com isso, a falta de aplicagao
do principio da insignificancia dentro dos
tribunais faz com que muitos individuos
sejam condenados por crimes irrisorios
que nao tem ofensividade juridica,
reprovabilidade ou até mesmo
periculosidade na agéo.

O principio da insignificancia, deveria ser
utilizado para afastar a relevancia penal de
comportamentos que embora sejam
caracterizados como tipicos formalmente
por serem apresentados no ordenamento

O principio da insignificancia tem ganhado

relevincia nas pautas de tribunais
brasileiros com uma regularidade
frequente. Este principio, nao esta

presente no ordenamento juridico como

juridico (art.155 do Cdédigo Penal) se
esvaziam de tipicidade material por nao
causarem prejuizo a vitima que detém o
bem penalmente tutelado. No entanto, é
observado que a realidade é outra, como o
proprio sistema carcerario brasileiro,
segundo o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), o
Brasil possuia um total de 755.274 presos,
enquanto que a oferta de vagas era de
menos de 442.349 mil (INFOPEN,2020)

O sistema carcerario brasileiro é
reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal como um estado de coisas
inconstitucionais, e a auséncia da
aplicacao de determinados principios,
apenas intensifica a superlotacdo e
diversos outros problemas do mesmo. No
presente trabalho, sera apresentado como
se dao as relagdes do individuo com a
privacdo de liberdade por objetos de valor
irrisério, e como a influéncia do carcere
interfere incisivamente na vida pos-prisao.

Desta forma, ao longo desse artigo serao
discutidas medidas alternativas, e como a
audiéncia de custdédia — medida aplicada
pelo CNJ (Conselho Nacional De Justica)
desde 2015 — pode contribuir para que nao
haja uma punibilidade excedente do
estado em detrimento ao delinquente,
desde o policial até o juiz.

uma norma positivada, contudo, existe um
ramo do direito, denominado direito
natural, que ¢é uma corrente do
pensamento juridico segundo a qual uma
lei para ser lei deve estar em conformidade
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com a justica, e para que haja justica, deve
existir um principio que a fundamente. A
teoria do direito natural é aquela que se
considera capaz de determinar o que é o
justo e o que € o injusto, de maneira
universalmente valida (Bobbio, 2001).
Nesse sentido, Capez (2011) ainda
salienta que:

(Capez, 2011, p.29).

A existéncia do principio da insignificancia
€ recente, mas sua base esta
fundamentada no axioma juridico “minimis
non curat praetor”, que em traducéo livre,
apresenta que o magistrado, ndo deve se
preocupar com questdes insignificantes.
Esse brocardo é originario do Direito
Romano (Teixeira, 2015) no entanto, sua
primeira mengdo  como principio
formulado, foi em 1964, na obra intitulada
“Politica Criminal e Sistema de Direito
Penal” do doutrinador, Claux Roxin, que
apresentou o principio como um
contraponto a toda ideologia que pairava
no contexto vigente, defensora de uma
interpretacdo rigida da lei como forma de
justica, sendo assim, ele formula sua tese
dizendo:

(Roxin, 1964, p.7).

Nesse contexto, ele defende nitidamente
uma reformulagcdo da interpretagdo dos
tipos penais que ndo buscassem a maior
generalizagao e alcance possivel, mas sim,
0 oposto, uma interpretacdo mais
especifica da norma para aplicagao ao
caso concreto, em que haja uma protecao
ao bem juridico com finalidade de ser
ajustada as situagdes particulares.

Seguindo no estudo, a teoria tripartida do
crime, defende que o crime é formado por
trés itens: fato tipico, Iilicitude e
culpabilidade. Ela é apresentada por varios
doutrinadores  contemporaneos, que
defendem a existéncia desses ftrés
elementos que estruturam o crime,
quando se analisa a insignificancia do ato,
fala-se a respeito da tipicidade do fato. O
fato insignificante é atipico, e com isso, nao
pode ser configurado crime. Segundo
Roxin (1964, p.23) o principio da
insignificancia atua como “um principio de
validade geral para a determinagdo do
injusto” o que significa dizer que quando é
irrelevante a lesdo ao bem juridico
tutelado, nao se justifica haver uma sangao
penal, devendo ser excluida a tipicidade
em seu ambito material

Conforme diz Nucci (2014) a tipicidade é
categorizada em duas: a tipicidade formal
e material. A primeira, fala a respeito da
conduta, que se adequa perfeitamente ao
tipo penal, ja a segunda diz que deve haver
constatacdo de que o fato cometido
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lesionou ou gerou um prejuizo ao bem
juridico protegido pelo tipo penal.
Segundo a corrente de pensamento
majoritario da doutrina brasileira, o
principio da insignificancia € um ato de
discussdo perante a tipicidade material,
fazendo com que sejam atipicos aqueles
fatos que, apesar de realizarem
formalmente o comportamento ditado na
norma juridica, formulam um resultado
insignificante, nao podendo ser
considerado criminoso (Nucci, 2014).

Observamos que o principio da
insignificancia ndo estd presente na
Constituicdo Federal, ou em qualquer
estrato da hierarquia que classifica as
normas juridicas. Mas, apesar de nao estar
previsto pelo ordenamento juridico, a
aplicacao dele é feita a partir de decisdes
de tribunais superiores, que estipulam
quatro requisitos para aplicacdo do
principio da insignificancia: (a) minima
ofensividade juridica da conduta, (b)
nenhuma periculosidade social da acéo,
(c) reduzido grau de reprovabilidade e (d)
inexpressividade da lesdo juridica
provocada (STF, 2005).

Diante do que foi exposto, apresentamos
um exemplo da aplicagao do principio, em
matéria Habeas Corpus (HC 181389)
proferido pela segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF), no dia 14
de abril de 2020 que de forma unanime,
por decisdo do ministro Gilmar Mendes,
absolve um individuo condenado a um ano
e nove meses de pena privativa de
liberdade por tentativa de furto de R$ 4,15
em moedas e uma garrafa de coca-cola,
duas de cerveja e uma de cachagca —

produtos que, juntos, totalizam R$ 29,15
(STF, 2020).

Seria, aplicar a justica, que o judiciario
profira a quem furtou um sapato de
R$60,00 e quem furtou R$1.000.000.000
por meio de desvio de dinheiro publico a
mesma penalidade? Sabendo disso, fica
claro e nitido que o principio da
insignificancia estéa intrinsecamente ligado
ao principio do direito penal denominado
como “ultima ratio” ou “principio da
intervengao minima”, que diz que o Estado
s6 deve intervir em casos de conduta de
grande relevancia social, ou seja, o direito
penal s6 deve ser aplicado quando os
demais ramos do direito fracassarem
(Gomes e Molina, 2007).

Seguindo numa defesa do principio em
questao o autor Capez (2011) salienta que
o Direito penal ndo deve se preocupar com
bagatelas, com condutas que nao
representem uma lesdo a sociedade até
porque, a tipicidade penal exige que haja
uma lesao ao bem juridico protegido, e é
impossivel que o legislador preveja um tipo
penal que determine condutas que sdo
completamente inofensivas ou incapazes
de lesionar ou causar um prejuizo ao titular
do bem juridico tutelado, ou a integridade
da propria ordem social.

Esse principio tem o intuito de desafogar a
maquina penal justamente dessas
bagatelas, evitar um arcadismo juridico,
percebendo que essa interpretacido
restritiva s6 acaba encarcerando cada vez
mais individuos no sistema punitivo, que ja
esta mais que abarrotado.
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Tal como mencionado anteriormente, o
principio da insignificancia pode ser
aplicado a pequenas bagatelas, ou seja,
atos de menor periculosidade social e
minima ofensividade juridica, como o furto.
O crime de furto é previsto no Cdédigo
Penal (1940), segundo a legislagao, o furto
€ a subtracao de coisa alheia movel para si
ou para outrem. No art. 157 do mesmo
Cddigo Penal, diferentemente do crime de
furto, ha o emprego da violéncia nesse
segundo tipo penal, categorizado como
roubo (Codigo Penal, 1940). A violéncia ao
individuo é muito mais grave que a
subtragéo da coisa.

Por outro lado, no crime de bagatela essa
violéncia inexiste, visto que um dos
vetores para que seja aplicado o principio
da insignificancia €& justamente a
inexisténcia de periculosidade social da
acao. Salientamos que a aplicabilidade do
principio, esta estreitamente relacionada a
crimes contra patrimoénio praticados sem
violéncia grave ou ameaga as partes
envolvidas, como o furto, o dano simples,
o consumo de drogas — desde que a
qguantidade seja minima —, lesdes corporais
culposas entre outros. Um exemplo disso,
€ uma das decisoes do Supremo Tribunal
Federal, onde foi concedido um Habeas
Corpus a uma mulher acusada de furtar
um sapato feminino avaliado em R$99,00,
posteriormente restituido ao
estabelecimento comercial. O ministro
considerou, no caso, que O prejuizo
material foi insignificante e a conduta nao
causou lesividade, violéncia, nem
periculosidade relevante a ordem social e
determinou a absolvi¢do da ré (STF,2018).

Seguindo na caracterizagdo do crime de
bagatela, é valido ressaltar que para que
haja a aplicagdo do principio da
insignificancia, deve ser analisada a
situacgao financeira — no caso de furto — da
vitima, € imprescindivel que exista uma
ponderacdo entre o bem penalmente
tutelado e o patrimbnio da parte
possivelmente lesionada. Por exemplo,
quando se € furtado um lencol de um
morador de rua, esse crime tem um
impacto gigante e gravissimo no
patrimdnio da vitima, é muito provavel que
esse seja um de seus bens mais valiosos.
Mas quando se furta um lengol de uma
grande empresa téxtil, é mesmo
necessario que exista uma pena criminal
rigida? Tem alguma perda significativa no
patrimonio da vitima?

Diante desse contexto, de que o valor
monetario do bem furtado deve causar
prejuizo real a vitima, recordamos do caso
de uma jovem de 23 anos, Maria
Aparecida, ex-empregada, que deixou o
emprego por ser diagnosticada com um
retardo mental moderado. Essa jovem,
ficou encarcerada por mais de um ano, por
ter sido flagrada furtando um xampu e um
condicionador que somados totalizavam
R$24,00 (vinte e quatro reais). Durante
esse tempo, ela foi violentada na prisao,
urinando nas proprias vestes, e acabou
perdendo sua visdo do olho direito. A sua
advogada impetrou um Habeas Corpus no
Tribunal de Justica de Sao Paulo, que
acabou sendo negado. Apelou para o
Superior Tribunal de Justica (STJ) o qual
concedeu em maio de 2005 a liberdade
provisoria, depois de 13 meses de carcere,
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sofrimento, dor, e desumanizagdao em
razdo de R$24,00 (vinte e quatro reais)
furtados — e devolvidos — de uma grande
empresa farmacéutica. Pode-se dizer que
isso € uma forma de manter a justica
social? Esse exemplo acima, € apenas um
dos milhares de casos que acontecem
todos os dias no contexto brasileiro, mas
ainda sim, ha uma relutancia imensa por
parte de muitos juizes, como esse que
condenou Maria Aparecida, que resiste em
aplicar o principio da insignificancia
(Teixeira, 2015).

Nesse sentido, o caso de Maria Aparecida
em especifico, deveria ter sido aplicado
sem temer o erro judiciario, o principio da
insignificancia. Até porque a fungao do
direito, como ciéncia, € um instrumento
que tem como intuito diminuir as
desigualdades sociais. Essa ldgica

O furto famélico, tem uma relagao estreita
quando se é feita a analise a partir do
principio da insignificancia. Essa categoria
de furto, ndo esté prevista na legislagao, tal

como o principio, € apenas um
entendimento jurisprudencial e
doutrinario.

O furto famélico € aquele em que o agente
furta alimentos, medicamentos ou
quaisquer itens de necessidade basica
para sobrevivéncia em decorréncia da
falta de acesso a esse tipo de suprimento,
de forma que, a Unica alternativa para
saciar suas necessidades imediatas e de
sua prole seja infelizmente a pratica do
furto. Trata-se de uma carestia de
sacrificar bens alheios, quando nao ha
outra forma de evitar a fome, a doenga, a
real necessidade. Quanto ao furto famélico

sistematica que acredita que deve ser
imposta uma sanc¢ao penal a todo o custo,
pode encarcerar individuos de modo
brutalmente imoral e injusto. (Teixeira,
2015)

Com isso, entende-se por crime de
bagatela conforme menciona o jurista Luiz
Flavio Gomes (2001), quando o nivel de
lesdo ao bem juridico ou do perigo
verificado é infimo. Entao, a pratica de
furto sem periculosidade social da agao,
violéncia a vitima ou deterioragao do
patriménio € de forma intrinseca um crime
de bagatela, visto que, € uma subtragao
alheia mével de um item. No entanto, o
crime de bagatela, € ainda menos grave
que o furto, pelo fato de que o valor
monetario do item é tao irrelevante que
nao compensa movimentar a maquina
penal por tdo pouco.

ha jurisprudéncia no sentido de justificar o
fato praticado por quem, em estado de
extrema pendria, & impelido pela fome e
pela necessidade de se alimentar ou
alimentar a sua familia (Gomes, 2010).

Existem muitas interpretacdes
jurisprudenciais a respeito de como lidar
com o furto em estudo no sentido de
definicdo proépria. O conceito analitico de
crime defendido por Anibal Bruno (1967),
define que o crime é uma conduta tipica,
antijuridica e culpavel, e esta € adotada
pelo Codigo Penal em vigor.

Sabendo do carater tipico e antijuridico do
ato, existem duas maneiras de justificar a
aplicacdo do instituto do furto famélico
segundo a jurisprudéncia brasileira,
levando em consideracdo essa teoria
analitica do crime, é a partir do art. 23 e art.
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24 do Codigo Penal que apresenta o
estado de necessidade, como excludente
de ilicitude (Cddigo Penal, 1940).

No seguimento da analise observamos
que interpretacao doutrinaria se da a partir
da aplicagao do principio da
insignificancia, que exclui a tipicidade
material da agdo. O Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica
tendem, em suas decisdes, aplicar o
principio da insignificancia em casos de
furtos famélicos, pois € entendivel que
depois de analisados os quatro pré-
requisitos fixados pelo STF, e que seja
comprovado que o furto nao causou danos
graves a terceiros, pode-se claramente
considerar a insignificancia do ato. E a
tipicidade que sera analisada no furto
famélico, pois a agao do agente ativo nao
ira ferir os bens juridicamente tutelados de
forma violenta, justamente pela pouca
significancia (STF, 2013).

Desta forma, aplicando o principio em
estudo a esse tipo furto, a conduta do
agente se torna atipica, ndo tendo como se
falar de pratica de crime punivel. Ou seja,
em sintese, o furto famélico quando visto
da perspectiva tipificada da lei, pode ser
interpretado como justificativa a exclusao
de ilicitude em decorréncia do estado de
necessidade, visto que, 0 mesmo é uma
das causas de excludente de ilicitude
previstas no art. 23 do Cddigo Penal
Brasileiro, e com isso, consequentemente
ndo ha ato criminoso. (Codigo
Penal,1940). E quando analisada a partir
do principio da insignificancia, € excluida a
tipicidade material, e sendo atipico, e com
isso nao configurando ato ilicito. A
aproximagéo dos dois tipos mencionados
— crime de bagatela e furto famélico - é
decorréncia de uma estruturagdo de
fomentacdo da desigualdade social
brasileira. Se analisarmos criticamente, os

delitos sdo muito semelhantes, e os dois
partem do mesmo pressuposto: no Brasil
nao ha uma equidade social, e
principalmente de oportunidades
suficientes para que todos se mantenham
de maneira digna conforme apresentam os
requisitos da Constituicdo Federal dentro
da sociedade.

Nessa mesma linha de raciocinio, justifica-
se 0 porqué de existirem tantos delitos
com essa mesma fundamentagao
empirica. O Brasil sofre com uma parcela
imensa da populagdo que ndo tem acesso
a elementos essenciais, como saude,
educacao, alimentacdo, higiene, moradia,
ferindo assim a propria carta magna do
pais. E no minimo injusto e
desproporcional, que o ordenamento
juridico imponha penas graves a esses
tipos de infratores, que estdo apenas
tentando sobreviver nessa sociedade
caotica. A resposta do judiciario brasileiro,
€ a linha de raciocinio rigida e desumana
que, basicamente apresenta que nao
importa se nao ha condicbes de
sobrevivéncia. Nao se deve subtrair pra si
ou para outrem coisa alheia mdvel, ainda
que para a satisfacdo de necessidades
basicas, e ainda que de irrelevante
importancia para o agente passivo, deve-
se esperar por um recado dos céus, e de
forma paciente, se comportar de maneira
socialmente  aceita, como pedindo
dinheiro as ruas, e ignorar totalmente o
choro desesperado de seu filho, que nao
consegue compreender o porqué de
existir em uma sociedade tdo desumana e
injusta, que endeusa tanto essa
meritocracia, inexiste no contexto
brasileiro (Carvalho, 2009).

Pela mesma razdo que essa disparidade
faz com que haja esse tipo de injusticas
diante da sociedade, tratadas de forma
dura e sem humanizacdo a aplicacado da
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norma juridica positivada, também nao
consegue acompanhar a evolugdo da
sociedade. Essa repressdo estatal da
conduta por intermédio da sangao penal,
além de nada contribuir para a situagao
degradante daquele cidaddo, apenas
provocara um imenso sentimento de
indignagao na sociedade, que acabara por
via de regra, sentindo a sensagdo de
impunidade em relagcdo aos crimes de
colarinho branco (Carvalho, 2009).

O Estado, que deveria ser o principal
protetor dos direitos fundamentais, é na
verdade quem ignora a parcela imensa da
populagdo que nido tem oportunidades de

Como mencionado anteriormente, ha uma
relutédncia absurda entre os magistrados
brasileiros em aplicar de forma incisiva o
principio da insignificancia. No entanto, o
Brasil é signatéario do pacto de Séo José da
Costa Rica, e nesse sentido, um dos
critérios para a participagao do mesmo, é
a audiéncia de custddia que deveria servir
como perfeito entendimento de soltura do
preso em flagrante, diante do caso
concreto sendo categorizado como crime
de bagatela.

Segundo o STJ (Supremo Tribunal de
Justica), ndao ha a possibilidade de ser
aplicado o principio logo no inquérito
policial, visto que a insignificancia s6 pode
ser declarada em sua fase processual,
pelo magistrado. Com a audiéncia de
custddia, o delinquente é posto diante de
um juiz de direito até 24hrs depois de sua
prisdo, para que seja analisada a
legalidade, em razdo de possiveis atos

sobreviver de maneira digna. A realidade é
que a justica brasileira ndo pune de
maneira justa a criminalidade ordinaria.
Ora, pondere-se, qual a diferenga de quem
furta um pacote de leite para alimentar seu
filho, daquele que com uma simples
assinatura desvia milhdes, subtraindo o
acesso a essa alimentagao que o individuo
que furtou necessitava ter? Fazendo essa
andlise, fica mais que nitido que o
problema em questdo, ndo sdo os agentes
passivos que sdo vistos como grandes
criminosos, mas sim, os detentores de
poder envolvendo uma questao social que
sera abordada mais fortemente nos
proximos topicos.

praticados pela autoridade policial no
momento da prisdo, como a tortura, por
exemplo.

Essa medida foi implantada em 2015 pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) que
deu visibilidade e relevancia a esse novo
tipo de abordagem de audiéncias, com o
intuito de humanizar o processo penal.
Garantindo os direitos dos individuos
independentemente do crime que eles
tenham cometido (CNJ, 2015).

A audiéncia de custddia esta prevista na
legislagdo  brasileira como  norma
positivada. A Lei 13.964/2019 (Lei Anti
Crime) modificou os artigos 287 e 310,
ambos do Cdadigo de Processo Penal, que
falam a respeito da mesma. Nao obstante,
existem algumas vedagdes para que seja
realizada a audiéncia de custédia, uma
delas é a que restringe que o magistrado
se atenha ao mérito dos fatos. Na
audiéncia de custodia ndo se analisa o
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mérito do processo. O conteudo decisorio
fica atrelado a manutengcdo ou nao da
custddia cautelar, limitando-o a apenas
entrevistar o acusado (Assungao, 2017).

Essa vedagao esta prevista no artigo 8°,
§1° da resolucdo 213/2015 do CNJ, que
prevé a seguinte normatizagao:

(CNJ,
2015).

Todavia, ha de se demonstrar que essas
audiéncias tém um impacto positivo para o
status politico, social e econdébmico do
estado, visto que, conforme o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski elas podem resultar em
economia de R$ 4,3 bilhdes de reais, que
poderdo ser aplicados em educacio,
salde, transporte publico, e outros
servigos. (CNJ, 2015). Segundo dados do
Conselho Nacional de Justica, foram
realizadas, até o més de junho de 2017, o
total de 258.485 (duzentos e cinquenta e
oito mil, quatrocentos e oitenta e cinco),
audiéncias de apresentacado. Deste total,

0Ss casos em que resultaram a liberdade
daquele que havia sido conduzido para tais
apresentagcées, somam o montante de
115.497 (cento e quinze mil, quatrocentos
e noventa e sete), enquanto 142.988
(cento e quarenta e dois mil, novecentos e
oitenta e oito) resultaram em priséo
preventiva (CNJ, 2017).

Tendo em vista os numeros apresentados,
verifica-se que o numero de audiéncias
apresentadas, evitou o encarceramento de
quase metade do numero total de
possiveis criminosos em todo pais, que
demonstra o aspecto positivo desse tipo
de audiéncia, visto que, ela auxilia na
evitagdo da judicializagdo do conflito,
desafogando os tribunais de casos nao tao
relevantes para o pais. (CNJ, 2017).

Na audiéncia de custddia, o individuo pode
ser posto em liberdade, sem chegar na
fase processual de absolvigao. O individuo
que tem sua liberdade concedida na
audiéncia de custédia — tendo ele
cometido um crime de bagatela ou outro
qualquer — é tao somente por que o fato
cometido pelo individuo nao verificou os
requisitos para prisdo privativa de
liberdade, apresentados no artigo 312 do
Cddigo de Processo Penal (Codigo de
Processo Penal, 1941).

De acordo com Molina e Gomes (2002), a
realidade socio-juridica criminal
demonstra que o Brasil tem efetuado
muitas prisdes, consequéncia de uma
politica criminal seletiva, uma vez que a
massa populacional encarcerada do pais
caracteriza-se pela condigdo de pobreza,
pertenca racial e, predominantemente, do
sexo masculino. Sabendo disso, entende-
se que os fatores sociais estao
intimamente ligados a seletividade da
punicdo dada pelo judiciario brasileiro.
Dessa forma, esse processo de
criminalizagao se da a partir do estereétipo
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do criminoso, a quem, invariavelmente,
esta reservada a reagao social ao crime:
“nao é o comportamento, por si mesmo,
que desencadeia uma reagdo segundo a
qual um sujeito opera a distincdo entre
“normal” e “desviante”, mas somente sua
interpretacdo, a qual torna, portanto, uma
acao provida de significado” (Baratta,
2002, p. 97).

Com isso, entende-se que essa
seletividade racial e social que coloca uma
parcela social em carcere muitas vezes
por crimes insignificantes, é fruto de um
racismo cultural e histérico existente no
Brasil, que marginaliza uma parte
significativa da populagéao, a mantendo no
carcere sem merecer estar la. A relagéo
entre o racismo, a desigualdade social e 0
sistema penal brasileiro € umbilical,
conforme demonstra Ana Luiza Flauzina
em sua analise entre a correlagdo entre o
genocidio da populagao negra e o sistema
penal brasileiro (Flauzina, 2006).

Por conseguinte, vé-se a audiéncia de
custdédia como uma forma de diminuigao
dessas injusticas sociais, pois ha uma
potencialidade enorme desse instituto de
fazer a defesa efetiva dos direitos
humanos fundamentais, contribuindo para
a diminuigao da populagao carceraria.

Além de medida cautelar, o direito do
preso em contato prévio com o juiz,
permite que sejam protegidos os direitos
especificos do individuo, tais como os
contemplados na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, especialmente os
previstos nos art. 5°, 9° e 10°: “Artigo 5°:
“Ninguém sera submetido a tortura nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes. Artigo 9°: “Ninguém pode

ser arbitrariamente preso, detido ou
exilado” Artigo 10° : “Toda pessoa tem
direito a julgamento publico, imparcial e
independente” (ONU,1948).

Na audiéncia de custddia, além de existir a
garantia desses direitos e principios
fundamentais ja mencionados
anteriormente, garante também a
celeridade e economicidade processual,
que sao positivadas na Constituicao
Federal.

Sabendo da obrigagdo do estado em
defender de forma técnica esses direitos,
entende-se que se nao ha tipicidade no
ato, ndo ha crime. Portanto, sendo o fato
atipico, deve-se pleitear o arquivamento
do inquérito policial, na fase investigatoria,
através de requerimento feito por parte do
ministério publico, cabendo ao juiz aceitar
ou ndo tal requerimento.

A priori, a Unica ferramenta que restaria a
defesa para pleitear a soltura daquele
individuo que praticou um crime bagatelar,
seria com a impetragdo de um habeas
corpus, de forma oral, ja que o
requerimento para arquivamento do
inquérito policial é ferramenta privativa do
ministério publico (Andrade, 2003).

Vale ainda ressaltar, que se juiz entenda a
possibilidade de aplicagao do Principio em
comento, mas tenha em seu interior,
questionamentos a respeito da
insignificancia, podera aplica-lo na
Audiéncia de Custédia, como forma de
evitar uma prisdo completamente
desnecessaria, continuando o processo
criminal, a fim de confirmar sua decisao
tomada na audiéncia em questdo, ou
muda-la, caso compreenda que nao houve
insignificancia.
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Diante das criticas apresentadas ao
principio da insignificancia, uma das mais
recorrentes € a de que por nao haver a
previsao legal do principio, ele
consequentemente ndo pode ser aplicado.
Ora, entdao quer dizer que o direito
brasileiro se resume apenas a aplicagado
de normas juridicas secas? O sistema
punitivo se resume a tdo somente a um
carater puramente positivista? Os
principios penais consistem em
construgcdes dogmaticas, que tem bases
em conclusdes de ordem politico-criminal,
voltados para a solugédo de situagdes de
injustica decorrentes da falta de relagao
entre a conduta reprovada e a pena
aplicavel (Sanguiné, 1990).

Sabendo disso, fica mais que claro que
nao ha justificativa para que nao seja
aplicado o principio da insignificancia,
visto que os principios sdo a égide das
normas, e € preciso a aplicagao imediata
dos principios legais, como o da
insignificancia, para preservar a dignidade
dos individuos, evitar a superlotagdo do
sistema carcerario e prevenir 0 processo
de fabricagdo de criminosos.

Essa relutancia em aplicagao do principio
da insignificancia, apenas agrava o cenario
da superlotagao do sistema penitenciario,
visto que, cada vez mais sao fixadas
pessoas no mesmo, a exemplo, dos
ultimos dados do Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias, que
mostram que foram inseridas 289.264 mil
pessoas no sistema carcerario brasileiro
(INFOPEN,2020). Como ja mencionado
anteriormente em outros topicos, a ilusao
de garantia de direitos fundamentais
oferecidos pelo Estado, é apenas uma

forma de mascarar a irresponsabilidade do
Estado com uma parcela ndo privilegiada
da populagéo.

E com isso, quando ha a subtragcao de
coisas de necessidade basica e de valor
expressamente infimos, pelo agente, na
maioria das vezes, € mostrado que ele é
morador de lugares a margem da
sociedade, corticos, sem condicbes de
acesso a educagao, saude, ou seja, O
agente vive em meio a uma situacado
precaria de qualidade de vida. Sabendo
disso, surge a problematica, que analisa o
fato do Estado nao garantir a esse
individuo itens de necessidade basica e
por isso ele acabar recorrendo a essa
criminalidade bagatelar (Zaffaroni,2010).

Nesse sentido, a seletividade do judiciario,
assim como a vulnerabilidade do agente é
algo que fica claro, o que remete a
culpabilidade pela vulnerabilidade, que
ndo considera apenas a situagao
econdmica de “vulnerabilidade”, mas todo
um contexto social amplo em que ele
habita (Zaffaroni, 2010).

E no minimo incompativel, que se trate e
puna da mesma forma, furtos de pequena
periculosidade social, e de géneros de
primeira necessidade, com um assalto a
mao armada de um automovel. Fere o
principio da proporcionalidade, que esta
presente no Direito Penal Brasileiro. E
realmente é flagrante o desrespeito a esse
principio, pois, pode-se verificar a grande
aleatoriedade com que sao formulados os
preceitos secundarios das normas
incriminadoras, sem qualquer
preocupagdo de limitar, mediante a
utilizagdo de algum critério, a razao entre
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o tempo minimo de pena privativa de
liberdade e seu limite maximo (Gomes,
2003).

A medida que esses crimes sdo tratados
de forma desproporcional, surge o
questionamento: Sera que o aumento da
penalidade de forma severa é realmente a
saida para o aumento da criminalidade?
Conforme diz Beccaria (2001), a pena nao
precisa necessariamente ser severa, mas
sim justa e infalivel. E muito mais
importante para o controle do crime a
certeza do castigo do que o volume
intenso do castigo previsto na lei. Dadas as
devidas proporc¢oes, enquanto  a
sociedade continuar equivocada achando
que a “lei severa” significa
automaticamente a certeza do castigo, ndo
sera diminuido por muito tempo o aumento
da criminalidade em patamares
socialmente aceitaveis (Gomes, 2003).

Seguindo essa linha, entende-se que a
criminalidade nada mais €, que a condigao
inerente e inafastavel do ser humano.
Entao, o aumento das punitividade nao é o
método mais eficiente do combate ao
crime, pois essa logica, perpassa antes por
politicas sociais conjuntas a educacgao,
saude, emprego, e por ultimo, a
seguranga. Portanto, o  problema
carcerario nao passa certamente pela falta
de leis, pois como se sabe o pais além de
possuir a Constituicao Federal e a Lei de
Execugédo Penal que tratam do assunto,
ainda é signatario de diversos tratados
internacionais que versam sobre o tema.
Indaga-se o porqué da seletividade penal:
primeiro, porque s6 ha pobres presos?
segundo, porque nao se pune o gestor, a
saber: o Juiz de Execucdo Penal que nédo
cumpre o seu papel; o Promotor que nao
faz a sua diligéncia e s6 quer prender; o
Governador que nao liga para situagao dos
presidios? (Andrade, 2003). Conforme diz

Assis (2007), o sistema penal e
consequentemente o sistema prisional,
ndo obstante sejam apresentados como
sendo de natureza igualitaria, visando
atingir indistintamente as pessoas em
fungao de suas condutas, tém na verdade
um carater eminentemente seletivo,
estando estatisticas e estruturalmente
direcionado as camadas menos
favorecidas da sociedade.

Além de todos esses problemas sociais
mencionados, o individuo quando entra no
carcere, tem que lidar com diversos
problemas que ja foram mencionados no
topico anterior (ambiente precario, higiene
inexistente, saude defasada, entre outros).
Mas, em foco, a superlotagdo do sistema
carcerario.

Bem como mencionado no decorrer do
texto, as prisdes encontram-se
abarrotadas, nao fornecendo ao preso a
sua devida dignidade. Devido a
superlotacdo muitos dormem no chéo de
suas celas, as vezes no banheiro, proximo
a buraco de esgoto. Nos estabelecimentos
mais lotados, onde ndo existe nem lugar no
chao, presos dormem amarrados as
grades das celas ou pendurados em rede
(Camargo, 2006)

Segundo a Constituicdo Federal, sao
deveres do estado o respeito a dignidade,
a integridade fisica e moral, a
comunicagao imediata da prisdo e o local
onde se encontra, ser informado sobre
seus direitos e a identificagdo dos
responsaveis por sua prisdo. Conforme a
Lei de Execugdo Penal (LEP) ha uma
seguridade a uma cela individual, ao
respeito a integridade do apenado e dos
presos provisorios, orientagdo e apoio
para reintegra-lo a sociedade civil e a vida
em liberdade, onde o servico de
assisténcia social colabora com o egresso
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para obtengdo de trabalho (Lei de
Execugao Penal, 1984).

No entanto, vé-se que na pratica a
realidade nao condiz com a norma juridica.
A superlotacdo das celas, sua
precariedade e sua insalubridade tornam
as prisbes um ambiente propicio a
proliferagéo de epidemias e ao contagio de
doengas. Todos esses fatores estruturais
aliados ainda a ma alimentagdo dos
presos, seu sedentarismo, o uso de
drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisdo, fazem com que um
preso que adentrou la numa condi¢ao
sadia, de la ndo saia sem ser acometido de
uma doenga ou com sua resisténcia fisica
e saude fragilizadas (Assis, 2007).

Dando seguimento a analise, o sistema
carcerario brasileiro, na sua quase
totalidade, é formado por unidades
pertencentes a esfera estadual de
governo, a imensa maioria com excesso
populacional carcerario, nao possibilitando
aos administradores, por falta de espago
fisico, a individualizagao da pena, muitas
vezes nao havendo condi¢cbes para
separagao entre 0s presos provisorios e 0s
condenados, descumprindo uma norma
da Lei de Execucéo Penal, que estabelece
a custodia separagao entre processados e
sentenciados, e estes, pelos respectivos
regimes (Senna, 2008).

Essa nao distingdo dos presos provisorios
e condenados, faz com que haja uma
violagdo ainda maior dos direitos humanos
de todos os encarcerados, tendo em vista
que essa falta de organizagdo contribui
para o aumento da superlotacdo. Em
decorréncia desse abarrotamento das
penitenciarias, ha uma dificuldade imensa
em separar o0s presos de alta
periculosidade dos que cometeram crimes
que podem ser categorizados como
bagatelares, fazendo assim, com que um

homicida, um estuprador, conviva junto
com alguém que furtou um pacote de
bolachas para se alimentar. Essa
realidade, contradiz o art. 84 da Lei de
Execucdo Penal, que apresenta que os
presos provisorios ficardo separados de
acordo com o grau de gravidade do crime,
onde a norma explicita que ficardo
separados, 0os que cometem crimes
hediondos ou equiparados, os que
cometem crimes com violéncia ou grave
ameaca a pessoa e etc. E o art. 88, dispde
que o condenado deve ter condicdes
minimas de higiene, tais como a
salubridade, um aparelho sanitario,
dormitério, lavatério e que a area minima
para cada apenado € de 6,00m2 (Lei de
Execugao Penal, 1984).

Ou seja, a norma apresentada contradiz
totalmente a realidade, que é marcada
pelas péssimas condi¢des de
sobrevivéncia, em total desacordo com o
que é proposto na teoria. O Estado deveria
criar outras e estruturar as unidades ja
existentes desta natureza, para que estas
recebam maior nimero de apenados, 0s
quais se encontram em verdadeiros
depdsitos de homens, na maioria das
vezes sem ter uma ocupagdao e uma
perspectiva de melhora (Oliveira, 1997).

Nesse sentido, o que tem se constatado é
que a pessoa inserida ao carcere
simplesmente tem todos os outros direitos,
e toda a sua dignidade humana
deteriorada e, nesse esvaziamento da
acao do Estado, as facgbes criminosas
comecgam a atuar, se tornando presentes e
se aproveitando dessa lacuna para
providenciar o auxilio para a familia do
apenado, os pagamentos de dividas,
advogados e etc. A problematica ganha
maior relevancia quando essas facgdes
cobram a contraprestacdo dessa pessoa
presa e da sua familia. Por exemplo, a
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imposicado de que passem a ser aliados do
crime, tendo que cumprir as ordens sob
pena de morte daquele que esta preso.

Por conseguinte, conforme compreende
Zaffaroni (2010) colocar uma pessoa no
sistema carcerario brasileiro e esperar que
ela aprenda a conviver em sociedade, é
como ensinar alguém a jogar futebol
dentro de um elevador. Mostrando, com
iss0, que os conceitos de ressocializagao e
reintegracdo social sdo completamente
utopicos, e uma falacia dentro da
sociedade.

Em virtude dos fatos mencionados,
entende-se que a relagdo do crime de
bagatela com a superlotagdo do sistema
carcerario se da de maneira explicita e
intrinseca; neste artigo, buscou-se realizar
uma breve caracterizacdo do tipo penal
furto, com finalidade de justificar a
capacidade de aplicagao do principio da
insignificancia, visto que se trata de um
crime menos grave, que possui minima
ofensividade juridica da conduta, grau
reduzidissimo de reprovabilidade da agao,
inexpressividade da lesdo ao bem juridico
tutelado e nenhum grau de periculosidade
social.

Também foi mencionado, o fato de que,
apesar de o principio nao estar na
legislagdo em si, existe o direito natural,
gue é uma vertente juridica que apresenta
que a lei para ser lei deve estar em
consonancia com a justica, e para que haja
justica, deve existir um principio que a
fundamente. Logo, foi mostrado que é
invalido argumento que diz que por nio
ser uma norma juridica, os principios nao

Essa realidade, pode ser evitada com a
aplicacao do principio da insignificancia,
com maiores realizagdes de uma
investigacdo para que os “granddes”
também sejam punidos, trazendo a
igualdade da criminalizagao,
estabelecendo uma politica de
descriminalizacdo aos crimes de menor
bagatela no ambito da criminalidade
classica; e efetuar investigagdo da pratica
da agado concreta do principio da
oficialidade na persecugdo dos delitos,
juntamente com a buscas de fungbes
substitutivas desejaveis politico-
criminalmente (Nucci, 2017).

devem ser levados em consideragao pelos
operadores do direito.

Em outro momento foi exposto que, o
individuo que cometeu um crime
considerado bagatelar, ja era fruto de uma
exclusdo social, que ndao permite que ele
ascenda socialmente de forma integra por
questdes socioecondmicas. Nesse
sentido, é feita uma critica a como o
Estado ndo garante os direitos
fundamentais, e em decorréncia desse
fator, os individuos acabam recorrendo a
criminalidade para sobreviver.

Ao decorrer da analise juridica, € mostrada
que a seletividade penal desdobra-se em
um punitivismo que focaliza algumas
parcelas sociais e tipos de delito, tais como
0s crimes patrimoniais, a0 mesmo tempo
em que, para outros tipos de conflito e
seus autores, como os de crimes
hediondos, ou sonegacdes e desvios de
grandes rios de dinheiro publico, os fluxos
de justica sdo lentos e até bloqueados
(Sinhoretto, 2015).
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Dadas as devidas proporgdes, ainda foi
mencionado nesse artigo, a possibilidade
da aplicagao do principio da insignificancia
na audiéncia de custédia — medida
aplicada pelo CNJ em 2015, e positivada
no ordenamento juridico em 2019,
conforme a lei 13.964/19 — e ao decorrer
da analise, foi mencionado que a nao
aplicagdo desse principio causa um
grande embarago ao individuo, visto que
ele devera passar por todo o
procedimento processual, sabendo que a
relevancia desse ocorrido € infimo para a
realidade social e principalmente, para o
direito, sem quaisquer hipotese de ameaca
ao bem estar da sociedade.

Portanto, é possivel sim a aplicagao do
principio nesse primeiro contato com o
magistrado, com a finalidade de evitar o
individuo de constrangimentos ao
prosseguir com procedimentos
desnecessarios. Mostrando assim, a
existéncia de um poder judiciario
responsavel com o carater de ultima ratio
do Direito Penal.

Ainda é sabido que nem sempre o
judiciario tem essa perspectiva a respeito
da aplicagao do principio da insignificancia
e, com isso, abarrotam cada vez mais as
movimentagdes  processuais, apenas
colocando mais e mais processos, que
demoram meses e até anos para serem
julgados, deixando por muitas das vezes,
encarcerados os individuos que na
realidade ndo se sabe se cometeram
crime, os chamados presos provisorios.

Em continuidade, a Lei de Execucao Penal
Brasileira n° 7210/84 prevé nitidamente

que o estado é o responsavel pela
integridade fisica e moral do preso, o que
nao é cumprido na pratica, indo totalmente
de encontro a essa norma. O estado
lamentavel do sistema carcerario brasileiro
se mostra estruturado na ndo
aplicabilidade do dinheiro publico em
politicas publicas efetivas, mostrando a
situagao precaria da saude, da educagao,
e do trabalho dentro dos presidios, entre
outros fatores que sao direitos garantidos
na LEP, e ndo sao efetivados.

Um dos mais graves problemas do sistema
carcerario brasileiro, é a superlotagao, que
viola completamente os direitos previstos
na Lei de Execugao Penal, na Constituicao
Federal e em normativas internacionais, e
nessa perspectiva, entende-se nesse
artigo, que se fosse aplicado o principio da
insignificancia, logo no momento da
audiéncia de custddia aos individuos que
cometem crimes considerados
bagatelares ndo haveriam ainda mais
presos para compor o sistema punitivo.
Violar de forma brutal esses direitos —
como faz o sistema penitenciario — é
ignorar que um dia esses individuos irao
voltar ao convivio social, e em decorréncia
do contato — de uma pessoa que cometeu
um crime de bagatela, com um homicida
ou um traficante, por exemplo — talvez o
individuo volte bem pior do que quando
ingressou no carcere, cometendo cada
vez crimes mais perigosos e ousados. Em
suma, prejudicando de forma bem mais
grave, em projegdes futuras, a sociedade
como um todo.
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