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1. INTRODUCAO

O presente estudo é fruto do trabalho de conclusdo de curso realizado como
requisito parcial a obtencéao de titulo de Bacharel em Direito junto a Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pelotas. Desenvolveu-se uma andlise acerca
da pirataria, crime tipificado no artigo 184 paragrafo segundo do Codigo Penal
Brasileiro (Decreto Lei 2.848/40) e a mitigacdo de sua aplicabilidade frente a
utilizacdo do principio da adequacao social.

A pirataria, apesar de sua tipificacdo expressa e vigente, € pratica social
amplamente difundida no seio social (NESS, 2013), incapaz de gerar repudio pela
sua pratica. Médios e grandes centros urbanos estdo repletos de comerciantes
informais, ambulantes ou sitos em centros de comércio popular (shoppings
populares), onde diariamente tem a pratica delituosa que lhe garantem
subsisténcia aportada pelo poder publico.

O Direito é uma ciéncia social aplicada que tem por escopo tutelar relaces
juridicas, conferindo ao Direito Penal a tutela dos bens que sdo mais caros a
sociedade, prevendo aos comportamentos que lhe ameacem uma cominagao
legal e consequente sancdo. Contudo, o Direito é incapaz de amoldar-se
instantaneamente as realidades sociais que importam suas alteracdes, visto que o
sistema legislativo carece de burocracias para assegurar seu funcionamento e
nao se permitir alteragdes oportunistas.

A burocracia, por outro lado, importa também em descompasso gravoso
entre um elevado numero de leis que ndo condizem ao bem juridico tutelado.
Dessa incapacidade que reside no ambito do Poder Legislativo, solucbes
casuisticas sédo propostas pelo Poder Judiciario. Ao confrontar a larga aceitagédo
do tipo penal que descreve a pirataria, bem como a conivéncia do poder publico
ao aportar os centros de comércio popular, decisdes esparsas de magistrados de
diferentes Tribunais de Justica tem arguido a tese da aplicacdo do principio da
adequacao social a fim de ndo condenar acusados de pirataria.

O principio da adequacao social foi proposto por Hans Welzel e suscita a
reflexdo de que se uma determinada conduta é aceita pelo sociedade, ndo pode
haver um tipo penal que ha preveja como proibida, visto que o tipo penal deve
refletir, justamente, um modelo de conduta proibida (TOLEDO 1994). Sua
aplicacao pratica da-se no ambito da hermenéutica juridica, ou seja, ao interpretar
a aplicacédo das leis a situagdes faticas, o operador do Direito (no caso em estudo,
membro da magistratura) observa que a conduta tipificada ndo mais condiz a
realidade social, langando méo do principio da adequacédo social para inaplicar a
cominacgao prevista.

N&o se trata de revogar tacitamente um tipo penal, mas permitir-se analisar o
caso concreto. No Brasil, crime € definido como conduta tipica, ilicita e culpavel
(NUCCI, 2011), sendo que é preciso que todos os elementos dessa definicao
estejam presentes para que se caracterize a cometimento de um crime por
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determinado agente. O principio da adequacao social ataca o elemento tipico do
conceito de crime. De acordo com a proposta de Zaffaroni (GRECO, 2008), a
tipicidade deve ser compreendida como “tipicidade conglobante” pela qual é
preciso que a conduta fira ndo s6 o Direito Penal e suas previsdes codificadas,
mas todo o ordenamento juridico de forma organica; essa compreensao parte da
premissa de que um tipo penal prevé uma antinormatividade, visto que, embora o
agente execute a conduta prevista no tipo, ele estara violando a norma penal, que
visa, justamente, proteger o bem juridico ali tutelado através da cominacgéo penal.

A compreensédo de que o principio da adequacédo social pode relativizar a
aplicacao do tipo penal que criminaliza a pirataria, contudo, tem grande limitagédo
quando enfrentada nos Tribunais Superiores Brasileiros (Supremo Tribunal
Federal — STF; Superior Tribunal de Justica — STJ), uma vez que 0s principios
sdo consideradas fontes subsidiarias do Direito, ndo contendo o condao de
relativizar a aplicacdo de lei vigente (BRASIL-A, 2013; BRASIL-B, 2013).
Correntes doutrinarias, por outro lado, defendem a insercdo de principios
hermenéuticos — capazes de relativizar a aplicacdo da lei posta em face de sua
inaplicabilidade pratica — na legislacédo patria (LUISI, 2003), o que, contudo, ndo
parece ser a solugcdo melhor aplicavel frente o choque de interesses em haver
constituidos “dois Poderes Legislativos”. Isso porque o sistema jurisprudencial
brasileiro tende a uniformidade, calcando-se em paradigmas decisorios no sentido
de tolhir correntes que contradigam compreensdes ja sedimentadas nos Tribunais
Superiores.

O estudo do principio da adequacdo social leva, necessariamente, a
compreensao de institutos correlatos, como os principios da fragmentariedade e
da subsidiariedade (SANTOS J., 2008), ambos faces do principio da intervencao
minima. Este visa manter o Direito Penal resguardando apenas os bens juridicos
de maior relevancia social e, portanto, ndo devendo preocupar-se de quaisquer
direitos; a face da fragmentariedade atenta ao fato de que, havendo outros ramos
do Direito aptos a tutelar determinado bem deve-se optar por sua utilizacao frente
o Direito Penal, que deve ser compreendida como ultima ratio, ou seja cartada
final do Direito (NUCCI, 2011). J4 a face da subsidiariedade protege esse status
do Direito Penal, defendendo que nem todos os direitos devam ser por ele
tutelados, a fim de que a legitimidade Penal n&o se perca frente sua ordinariedade
(LUISI, 2003).

O trabalho também nao se furta a analise do Poder Judiciario brasileiro que,
apesar de ndo se utilizar de um sistema de vinculacdo obrigatoria entre as
decisbGes dos Tribunais Superiores e seus Juizos singulares, é assombrado pelo
enrijecimento jurisprudencial oriundo de uma subordinacéo intrinseca. Decisdes
qgue ja tenham paradigmas bem definidos dificilmente sdo rediscutidos, limitando-
se a fazer referéncia a adocéo reiterada daquele entendimento.

O estudo objetiva, a luz do caso da pirataria e do principio da adequacao
social, avaliar sua aplicabilidade, bem como refletir acerca do Poder Judiciario e
seu sistema de decisdes repetitivas.

2. METODOLOGIA

O trabalho utilizou-se do método indutivo (MEZZAROBA, 2006) para
alcancar seus objetivos. Desse modo, buscou-se junto a jurisprudéncia patria
decisbes judiciais que afastassem a aplicacdo do tipo penal do artigo 184
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paragrafo segundo do Cdédigo Penal com base no principio da adequacao social
(MATO GROSSO DO SUL, 2010). Corroborando as teses contidas nas decisfes,
elencou-se cabedal tedrico que justificasse e esclarecesse o0 teor decisorio.
Considerando que a tese levantada ainda € minoritaria, analisou-se a
jurisprudéncia dominante, que afasta a aplicacdo do principio da adequacédo
social nos casos de pirataria.

Outrossim, compreendendo o Direito como ciéncia social aplicada, cuja
pratica se da partir da experiéncia dos operadores do Direito, entrevistou-se uma
representante do Ministério Publico e um membro da Magistratura Federal acerca
da tese aqui defendida.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

O estudo do principio da adequacédo social, no inicio de sua analise, deve
compreender que seu proprio proponente Hans Welzel o compreendeu como
regra geral de hermenéutica (TOLEDO, 1994). O que a principio parece um
desestimulo a sua defesa, pelo contrario, confere-lhe credibilidade ao passo que
orienta sua aplicabilidade pratica, ndo apenas em um plano intangivel. Assim, sua
aplicacao € possivel quando do enfrentamento realizado pelos magistrados na
aplicacdo do Direito positivado. A partir da entrevista realizada junto a
representante da Magistratura Federal, observou-se no campo pratico que a tese
levantada estava em consonancia a teoria exposta, bem como tinha aplicabilidade
viavel, visto que assim expressou: “Do ponto de vista tedrico € uma teoria com
grande caminho de sucesso — digo grande caminho porque precisa ainda de mais
pensamento e reflexdo sobre a possibilidade de enfrentamento na realidade do
processo penal, de pensamentos que a vao consolidando.”.

Observou-se que o maior entrave a aplicacdo do principio da adequacao
social nos casos de pirataria estd na sedimentacdo havida nos Tribunais
Superiores que tendem ratificar seu posicionamento, sob o argumento de que
“este é 0 entendimento deste Tribunal”, furtando-se a refletir sobre o tema. A partir
da observacdo de que os Tribunais Superiores exercem alto grau de influéncia
sobre os juizos ordinérios, a reiteracdo acéfala de entendimentos tende a tolhir
novos entendimentos e, por consequéncia, limitar a digna prestacgéo jurisdicional.

4. CONCLUSOES

A partir do estudo realizado, recoloca-se o Direito Penal em sua posicao de
ultima ratio e compreende-se que a atual conjuntura penal tende a banalizar sua
aplicabilidade, de forma condutas socialmente aceitas, e incentivadas pelo poder
publico, sdo criminalizadas. N&o se pode permitir que a reiteracao reverencial de
proposicdes implique em parca prestacgéao jurisdicional.
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