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RESUMO

O presente estudo trds um caso pratico, qual seja, o furto de agua contra uma
concessionaria de agua do Ceard, e, a partir desse substrato, faz-se uma analise critica
acerca da aplicacdo do Direito Penal brasileiro quando se leva em consideragdo as
diferantes classes sociais. Teoriacente, nosso ordenamento contitucional prima pela
isonomia como principio basico e inderrogavel. Ocorre que a desigualdade social
presente no Brasil se reflete nas diferentes condi¢des existentes entre ricos e pobres
no acesso a Justica, gerando, por sua vez, duas realidades no tratamento dispensado
pelo Judiciario a essas duas classes. Na pratica, portanto, existiria um Direito Penal
dos ricos em contraponto a um Direito Penal dos pobres? A isonomia constitucional
realmente ¢ rechagada pela barreira desafiadora que separa a teoria da pratica? Esses
sdo os questionamentos que pretendemos desenvolver no presente trabalho.

1) RELATORIO DOS FATOS

1.1) DA DENUNCIA

Trata-se de uma dentncia oferecida pelo Parquet cearense.

A peca inaugural oferecida pelo Ministério Publico estadual tem por base o
inquérito policial instaurado contra o Sr. Antonio Francisco por este ter — no dia 28 de
fevereiro de 2011, por volta das 11:00 hrs da manha, na Av. I, n® 100, 1? etapa, bairro
Prefeito José Walter, Fortaleza — tentar subtrair Agua da Companhia de Agua e Esgoto
do Estado do Ceard — CAGECE, utilizando-se de uma ligacdo clandestina, nao
concretizando o seu propoésito delitivo por circunstidncias alheias a sua vontade,
segundo se extrai dos autos do inquérito policial.



O flagrante se deu quando policiais militares, que desenvolviam trabalho
ostensivo no entorno do Bairro José Walter, flagraram o denunciado realizando uma
ligacdo clandestina na tubulacdo de distribuicao de 4gua da CAGECE.

Diante do fato, os policiais entraram em contato imediatamente com a
CAGECE para que esta procedesse aos reparos dos danos causados. Ato continuo, o
denunciado recebeu voz de prisdo.

Nos autos do inquérito, verifica-se o inteiro teor da qualificacao delitiva
realizada pelo Ministério Publico estadual em face do Sr. Antdnio Francisco,
conforme se depreende a seguir:

“Diante do exposto, vem o representante do
Ministério Publico do FEstado, oferecer a
presente denuncia contra Antonio Francisco
DOS SANTOS SILVA, vulgo IRMAO, como
incurso nas penas do art. 155, § 3° c/c o art. 14,
inciso I, do Codigo Penal Brasileiro,
requerendo que, uma vez recebida e autuada
esta, seja determinada a CITACA~O do
denunciado para responder a acusagdo , por
escrito, dentro do prazo legal (art. 396 do CPP),
rogando, ainda, pela notificagdo da pessoa
ofendida e das testemunhas a seguir indicadas,
para deporem sobre o fato em juizo (art. 400 do
CPP), como forma de provar o articulado na
peca denunciatoria, sendo ao final JULGADA
PROCEDENTE, com a condenac¢do deste nas
penas do mencionado tipo penal.”

As fls. 07, repousa o Auto de Prisdo em Flagrante de Antonio Francisco,
que, conforme se depreende do mesmo, teve supedaneo na prisdo realizada pelo
Policial José Wellington Pereira do Vale, policial em servico no dia do fato delitivo.

Segundo consta, ao se deparar com a cena de Antonio Francisco realizando a
ligacdo entre dois canos para fins de desviar clandestinamente dgua da CEGECE, o
policial interveio na a¢dao do denunciado e lhe deu voz de prisao.

Levado a Delegacia do 8° Distrito Policial, a autoridade policial deliberou
por ratificar a voz de prisao dada pelo condutor e, ap6s cientificar o preso de seus
direitos individuais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, determinou a
lavratura do referido Auto de Prisdo em Flagrante, instruido dos seguintes
documentos, “ipsis literis”:

1) Oitiva do condutor com entrega de cdpia do
termo; 2) expedi¢do de recibo de entrega do(s)
preso(s) em favor do condutor; 3) oitiva das
testemunhas e vitimas; 4) Interrogatorio do(s)
conduzido(s).

Escusados nos referidos elementos de conviccdo colhidos, a autoridade
policial julgou subsistente o Auto de prisdo em flagrante, determinando, ainda, a
expedi¢ao de nota de culpa ao preso.

Nos autos do Inquérito Policial, encontra-se o Termo de Depoimento do Sr.
José¢ Wellington Pereira do Vale, policial que deu voz de prisdo em flagrante a
Antonio Francisco e o conduziu ao 8° Distrito Policial.



Por parte do denunciado, este foi submetido a interrogatério e esclareceu em
seu depoimento que ndo estava fazendo, mas sim reparando uma ligacdo ja existente
desde o ano de 2010, quando os policiais chegaram no local e lhe deram voz de prisdo
por acreditarem se tratar de um caso de ligagdo clandestina de agua.

O denunciado alega que ndo sabia que a ligacdo era clandestina, apesar de ter
conhecimento de que em sua terminacdo ndo havia hidrometro. Antdnio ressalta que ¢
uma das pessoas responsaveis pela manutengao das ligacdes de agua da ocupacao 17
de abril.

As fls. 22, encontra-se a Nota de Ciéncia das Garantias Constitucionais de
lavra da Autoridade Policial e assinada pelo denunciado, a qual tenta transpassar que
todos os procedimentos foram validamente cumpridos e, entdo, garantidos os direitos
fundamentais do Sr. Antonio Francisco, verbis:

“FAZ SABER Antonio Francisco DOS SANTOS
SILVA, preso (a) em flagrante delito nesta data,
pelo(s) crime(s) previsto(s): ART. 155, CODIGO
PENAL (DEC. LEI 2848) C/C ART. 14, I, DO
CODIGO PENAL

Que o art. 5° da Constituicdo Federal lhe
assegura os seguintes direitos:

a) respeito a sua integridade fisica e moral;

b) de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e do advogado;

¢) a comunica¢do desta sua prisdo a sua familia
ou a pessoa por si indicada;

d) A identificagcdo dos responsdveis por seu
interrogatorio policial.”

Ato continuo, o Delegado de Policia titular do 8° Distrito Policial, Sr.
Antonio Elzo Moreira Ferreira, oficiou ao Judiciario para comunicar a prisdo em
flagrante delito do Senhor Antonio Francisco dos Santos Silva, por infracdo aos ja
citados artigos do Cddigo Penal, deixando o caso a cargo do competente juiz de
direito para fins de controle da legalidade do ato.

Tal documento pode ser constatado as fls. 28 dos autos, sendo exarado no dia
28 de fevereiro de 2011, mesmo dia de realizagdo do Auto de Prisdo em Flagrante
Delito.

Na mesma oportunidade, a autoridade policial enviou oficio ao Parquet
dando-lhe, também, ciéncia acerca da prisdo em flagrante, conforme determina o art.
3° da Lei complementar de n°® 09 de 23 de julho de 1998, dispositivo este que dispoe
sobre o controle externo exercido pelo Ministério Publico sobre a atividade policial.

Ressalte-se que, conforme se extrai das fls. 30, o Inquérito Policial ficou
concluso ao Sr. Delegado, que o despachou determinando ao escrivdo que exarasse o
relatorio final e, entdo, procedesse a remessa dos autos conclusos ao Poder Judiciario.

Sanado o Inquérito Policial — contendo este todos os elementos necessarios,
a juizo da autoridade policial, para comprovar a materialidade do delito - eis que foi
exarado relatorio destinado ao Judiciario sobre o caso, dando detalhes sobre os fatos
e, ao final, contendo a conclusdo no sentido da culpabilidade do Sr. Antonio
Francisco, conforme se depreende da conclusdo ao seu final firmada:

“Comprovada a materialidade do delito,



determinadas as circunstancias e autoria do
fato, completos estdo os trabalhos da Policia
Judiciaria em torno desse evento delituoso.”

Hé de se ressaltar que as testemunhas sao também policiais, as quais
estavam realizando patrulhamento ostensivo no local quando avistaram o senhor
Antdnio Francisco praticando os atos de execucdo, segundo elas, com fins de desviar
agua da Companhia de Agua e Esgoto do Estado do Ceara — CEGECE.

Logo, fica nitido que as testemunhas sdo propriamente agentes do estado,
colegas de José Wellington Pereira do Vale, policial que deu voz de prisdo em
flagrante delito ao denunciado, conduzindo-o a Delegacia.

Outro ponto relevante que se deve destacar é que a quarta pessoa levada em
consideragdo para fins de instruir o Inquérito Policial através do seu depoimento, €
justamente um preposto da CAGECE, Edimilson Morais de Sousa, identificado como
supervisor de fraudes da CAGECE.

Aos 02 de marco de 2011, foi feita a remessa dos autos do Inquérito Policial
ao Poder Judiciario — Comarca de Fortaleza.

1.2) DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA:

A denuncia foi oferecida na 2* Vara Criminal, localizada no Forum Clovis
Bevilaqua.

Analisando os folios, a Mma. Juiza de Direito — Dra. Adriana Aguiar
Magalhdes — verificou que os fatos descritos na dentncia realizada pelo Parquet
cearense constituem, em tese, crime punivel, com pena de reclusio e multa,
concluindo que a pega exordial de delagdo apresenta os requisitos bdasicos e
elementares no tocante a admissibilidade, nos termos do art. 41 do CPP.

Logo, ndao se vislumbrou, inicialmente, nenhuma das circunstancias
ensejadoras de sua rejeicdo, levando-se em conta também o art. 395 do Cddigo de
Processo Penal.

Relativamente a possibilidade de suspensdao condicional do processo, a
magistrada considerou que — tendo em vista que o denunciado responde a outro
procedimento criminal perante o juizo da 3* Vara Criminal — era dispensavel a
audiéncia para apresentacdo de proposta de suspensao condicional do processo, na
forma do art. 89 da lei n® 9.099/95.

Determinou-se, entdao, que o denunciado fosse citado, nos termos do art. 396
do CPP, para que se defendesse das acusacdes que lhe foram imputadas na denuncia,
fazendo isso por escrito e no prazo de 10 (dez) dias.

1.3) DA DEFESA PREVIA

O Réu, representado por advogado constituido nos autos, apresentou defesa
prévia.

Inicialmente, a defesa tratou de ressaltar que o acusado ¢ pedreiro
profissional e fora chamado por seus vizinhos para verificar um vazamento de agua na
tubulagdo que abastece, “precariamente”, as familias de uma comunidade onde
Antonio Francisco reside.

Afirma-se, pois, categoricamente que o réu apenas procedia com reparos na
encanagao, nao chegando nem a consumar o servi¢o para o qual foi chamado.

Nesse interim, o denunciado foi surpreendido pelos policiais militares, aos
quais viu se juntar a representagdo da CEGECE, momento em que foi decretada
prisdo em flagrante por um dos policiais por suposta tentativa de furto de agua.



Por esse alegado delito, o Sr. Antonio Francisco teria amargado 16
(dezesseis) dias preso no 8° Distrito Policial, sendo depois deferida a liberdade
provisoria pelo Judiciario.

Segundo a defesa, o acusado ¢é trabalhador, de conduta social irreparavel,
morador da comunidade Comuna 17 de Abril, onde centenas de familias aguardam
defini¢des dos Orgaos publicos responsaveis pela politica habitacional acerca do rumo
de suas vidas. Devido a isso, essas familias sem teto sdo obrigadas a improvisarem, de
maneira precaria, meios de subsistir com um minimo de dignidade.

A par disso, firma a pe¢a no sentido de que restara comprovada a absolvigao
do Sr. Anténio Francisco no decorrer da instrucdo justamente devido a insignificancia
da conduta imputada ao acusado, bem como em virtude da atipicidade dessa conduta.

2) ANALISE CRITICA DO CASO

Diante da situagdo prevista nos autos, o primeiro aspecto a ser considerado ¢
o relativo a prisao. Assim, quanto ao fato do autuado ter amargado 16 dias presos no
8° Distrito de Policia Civil, algumas consideragdes devem ser apontadas.

A insigne questdo ¢ que o Juiz somente deve manter o autuado preso se os
“fundamentos” da prisdo preventiva estiverem presentes. Isto se da porque a
manuten¢do da prisdo em flagrante so € possivel diante da sua conversdo — de forma
fundamentada - em prisdo preventiva autonoma.

Lembre-se que a prisdo preventiva somente pode ser decretada se nao for
possivel a sua substitui¢do por uma medida alternativa menos onerosa. Em outros
termos, inexistentes os requisitos da prisdo preventiva, deve o Juiz conceder a
liberdade provisoria, mesmo diante daqueles situacdes onde a materialidade e autoria
sdo incontestes. Trata-se de um poder/dever do Juiz em face do fato de que o autuado
possui, em regra, direito publico subjetivo a liberdade provisoria. Nesta toada, ¢ a
redag¢do do novo art. 310 do CPP: “Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz
devera fundamentadamente: Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo”.

A verdade ¢ que, em consonancia com a ordem constitucional, a prisdao em
flagrante tornou-se efémera e por assim dizer limitada ao prazo de 24 horas do art.306
do CPP.

Outro aspecto ¢ o fato de que o STJ considera que o pagamento da fianca
nao ¢ imprescindivel para concessdao da liberdade provisoria. Assim, tal Corte ja
decidiu ser ilegal manter preso o réu pobre apenas em razdo do ndo pagamento da
fianca. Ressalte-se aqui a norma prevista no art. 350 do CPP: "nos casos em que
couber fianca, o juiz, verificando ser impossivel ao réu presta-la, por motivo de
pobreza, poderd conceder-lhe a liberdade provisoria, sujeitando-o as obrigacdes
constantes dos arts. 327 e 328. Se o réu infringir, sem motivo justo, qualquer dessas
obrigagdes ou praticar outra infracdo penal, serd revogado o beneficio".

Quanto a materialidade do delito, registre-se que nos autos encontra-se oficio
solicitando pericia no local, fl. 27. Registre-se que tal pericia ndo foi realizada e,
apenas dois dias apos a expedicdo do oficio que solicitou a pericia ndo realizada, a
autoridade policial produziu relatério. A Unica certeza que se tem ¢ que se tem
duvidas: tratar-se-ia de uma mera tentativa de reparo em um cano ou a tentativa de
furto de 4gua? Por enquanto, em face dos elementos constante nos autos, a davida ha
de beneficiar o réu.

Quanto a autoria, assume-se nos autos que varias ligacdes clandestinas eram



levadas a cabo por varias pessoas. Outra aspecto a ser levado em conta, asseverado
em defesa preliminar, é que ndo se pode deduzir autoria do simples fato de alguém
estar préximo a um vazamento.

Outro aspecto relevante ¢ o fato de a politica legislativa criminal ndo abrir
mao da sanha penalizadora para combater crimes menos relevantes — de menor
danosidade social — como o furto, e, nos casos de crimes mais graves, cOmo 0s que
tratam de interesse supra individual, agir de modo diametralmente oposto.

A primeira premissa a ser considerada ¢ que o Direito Penal ndo pode ser
instrumento de transformacao da sociedade ou do individuo porque ¢ bem provavel
que essa fungdo havera de ser orientada pela ideologia dominante. Diante de novos
paradigmas, ficamos com uma infeliz constatacdo: os criminalistas sdo praticamente
unanimes em afirmar que o Direito Penal ¢ discriminatorio e “protetor dos interesses
das camadas dominantes”. Assim, pergunta-se: Por que ndo se puni crimes que lesam
bens juridicos supra individuais com o mesmo rigor da puni¢do de crimes contra a
propriedade individual? Por que ndo se estender os privilégios concedidos pela lei
também a “plebe” em geral?

Diante de tal quadro, deve-se encarar a criminalizagdo da pobreza e
considerarmos discutir sobre a “pobreza da criminaliza¢cdo” dos setores que realmente
colocam em risco bens juridicos mais relevantes. E, para este intento, ndo € preciso
considerar-se estender as graves penas aos delitos da elite dominante. Na
concretizacdo da Constituicdo na dimensao penal, com certeza ndo ha a exigéncia de
se utilizar o Direito Penal como um instrumento de vinganca das classes dominadas
contra a historica criminalizagdo da pobreza. Outro aspecto constitucional merece
mengdo: a Constitui¢do ndo abre mao do Direito Penal. A questdo é: como conseguir
tal intento sem que o Direito Penal se torne autoritario e ao mesmo tempo fuja da
ideia de se tornar um Direito Penal “de classe”?

Neste breve tempo de vigéncia da nova Constituicao e dentro dos parametros
permitidos e disponiveis a jurisdicdo constitucional, os doutrinadores e a
jurisprudéncia podem e devem ter atuacdo importante nesse processo de
institucionalizar a igualdade no direito, em especial no direito penal.

E fato de que ainda ndo se encontrou explicagdo melhor para a criminalidade
do que as disparidades sociais! Também ¢ verdade que a Constitui¢do, ao determinar
que um de seus objetivos da Republica ¢ erradicar a pobreza, nao determina que esse
objetivo serd alcancgado utilizando-se do Direito Penal; mas isso também nao significa
dizer que a pobreza continue a ser criminalizada como se estivéssemos em séculos
passados. Certamente algo deve ter mudado com o prelidio de um novo paradigma
constitucional!

Agora, com um olhar mais concreto sobre o ordenamento juridico, uma
diferenca entre o Direito Penal e o direito penal. Ou mais especificamente a diferencga
entre o “Direito Penal” dos ricos e o “direito penal” dos pobres.

Sob um viés utilitarista, o Direito Penal visa a protecao de bens juridicos de
lesdes ou ameacas de lesdes. Assim, quanto mais preservados esses bens estiverem,
mais proximo de seu intento ideal estara o Direito Penal. E por isso que se prevé a
desisténcia voluntaria (CP, art. 15) e o arrependimento posterior (CP, art. 16).

Nos crimes contra o patrimonio individual, em regra, reparado o dano ou
restituida a coisa, antes do recebimento da denuncia ou da queixa, a pena serad
reduzida de um a dois ter¢os. O propdsito da politica criminal € claro: da-se um
estimulo ao criminoso para que pague a vitima os prejuizos causados. Por isso, sua
pena ¢ reduzida. A punibilidade do crime nao ¢ extinta porque, sendo desse modo, nao
haveria incentivo para que alguém ndo cometesse o crime. Nesse arrazoado, se



alguém furta um objeto e deixa de ser condenado porque o devolveu, seu risco € zero,
e a lei ndo teria efeito dissuasorio sobre potenciais criminosos. E sempre necessario
que se tenha um prejuizo maior do que o lucro advindo do crime.

Tratamento diferente ¢ dado aos crimes de natureza tributaria. Veja-se. De
acordo com o artigo 9° da Lei 10.684/2003, o pagamento de tributo ¢ causa de
extingdo da punibilidade. Evidencie-se que esse pagamento pode ser feito a qualquer
tempo, mesmo depois de recebida a denuncia, frise novamente. Isso demonstra que a
sonegacao de tributos tornou-se um ilicito que, em termos penais, tem risco zero.
Caso o sonegador seja denunciado por crime tributdrio, basta pagar o tributo para se
livrar da pena. Sendo o risco zero, o efeito intimidatério da norma também ¢ zero.
Alguém pode sonegar tributos indefinidamente sem maiores receios, pois, na
improvavel hipotese de ser denunciado, basta pagar a quantia devida. Saliente-se: nao
ha nenhum prejuizo na seara penal que decorra dessa atividade ilicita.

Tal causa de extingdo da punibilidade € tdo excéntrica que consegue esvaziar
varios principios do Direito Penal, como a moralidade, a eficiéncia e a vedagao da
prisdo civil por dividas. Nesse ultimo aspecto, o uso indevido do Direito Penal ¢
bastante nitido: o processo penal tornou-se um mero sucedaneo da a¢ao de cobranga,
em clara violacdo as normas constitucionais.

O obice mais insensato refere-se ao principio da isonomia: enquanto a
sonegacao fiscal — que ¢ um crime contra o patriménio publico — pode ter sua
punibilidade extinta com o simples pagamento, crimes contra o patrimonio particular,
como furto, ndo tem o mesmo privilégio. Fica dificil imaginar que a lesdo ao
patrimdnio particular deva ser tratada de forma mais rigida que a lesdo ao patrimdnio
publico, pela dbvia relevancia deste.

Assim, o legislador criminal conseguiu dividir nitidamente o Direito Penal
de acordo com sua clientela: os sonegadores, pertencentes basicamente a classe média
e alta, sdo tratados de maneira diversa dos “ladrdes em geral”, que devem sempre
responder por seus atos. A realidade do sistema penal brasileiro sempre foi assim; a
diferenca € que, agora, a lei a institucionalizou.



