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Niraitn nenal An fatg oy do autor? A insignificancia eareincidéncia

Lenio Streck

lurista e Professor . . ~ .
r Machado de Assis tem um conto chamado Suje-se gordo. N&o tem virgula,

ndo. N&o é “suje-se, Gordo”. Tratade um julgamento do qual se tira a seguinte licdo: vafundo na
“maracutaia’. Tem de valer apena. Se € para se sujar, suje-se gordo. Quem praticou pequeno delito,
lascou-se; quem “sujou-se gordo”, deu-se bem. Essa € amoral da historia do conto de Machado de
Assis.

Relendo o conto, dou-me conta das discussdes sobre os critérios para aferir o que € bem juridico
relevante em terrae brasilis. Historicamente o direito penal tem sido feito para os que néo tém e o direito
civil paraos que tém. Ja disse isso vérias vezes (afinal, sofro de LEER — Lesdo por Esforgco Epistémico
Repetitivo): o Coédigo Criminal de 1830 foi feito para pegar escravos, o de 1890, para pegar ex-escravos
e seus filhos, e 0 de 1940 para proteger nitidamente a propriedade privada contra os ataques da patuleia,
a ponto de dobrar a pena no furto nos casos de escalada, chave falsa, etc. Elementar isso, pois nédo?

O problema € que, em pleno Estado Democrético de Direito, ainda continuamos com essa atribuicéo
liberal-individualista de sentidos ao que sgja bem juridico. Isso salta aos olhos quando comparamos 0s
tipos penais do furto qualificado com crimes como sonegacdo de tributos e lavagem de dinheiro (poderia
fazer um quadro comparativo, mas 0 espaco nao permite).

A todo o momento isso voltaatona. A falta de uma filtragem hermenéutico-constitucional nalegislacéo
penal continua fazendo vitimas cotidianamente. E quem mais sofre sdo naturalmente os componentes do
andar de baixo da sociedade.

Digo isso pararetornar a discusséo sobre o sentido do principio que vem salvando, em determinadas
circunstancias, ateoria do bem juridico no tocante aos crimes contra a propriedade, especialmente o
furto. O problema é a falta de uma universalizacdo de sua aplicagcdo. Ou, mais do que isso, posso afirmar
gue o problema é a auséncia do critério daigualdade na sua aplicacdo pelos tribunais.
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Explico. Recentemente o Superior Tribunal de Justica voltou a enfrentar a questdo da aplicagéo da
insignificancia no crime de descaminho, considerando paratal o valor de R$ 10 mil (artigo 20, caput, da
Lei 10.522/02) e/ou a Portaria 75 do Ministério da Fazenda que, em seu artigo 1°, inciso |1, fixou o valor
minimo de R$ 20 mil para execucéo de dividas tributarias.

A probleméticaveio abailano AgR no Recurso Especia 1.4.657-RS (2014/07126-). O caso concreto
ndo apresenta relevancia para ser discutido, porgue o valor ilidido ndo chegou a R$ 100. Entretanto, o
gue é importante voltar adiscutir € a (auséncia de uma) criteriologia utilizada pelo Poder Judiciario para
dizer se uma conduta é insignificante pena mente ou néo.

Minha quest&o, aqui, ndo é enfrentar e/ou criticar a aplicacdo anal 6gica da Portaria 75 do Ministério da
Fazenda (vgla-se a deciséo do TRF-3) ou o valor pela metade determinada pela Lei. Tampouco quero
guestionar a aplicacéo do favor legis para a sonegagao de tributos previstapelaLei 10.684/03, que
estabel ece que 0 pagamento do valor sonegado antes do recebimento da dentincia é causa de extin¢ao da
punibilidade. Também néo quero discutir o favor legis dado no artigo 168-A, parégrafo 2° do Cédigo
Penal a quem sonega contribui¢des da previdéncia... Igualmente ndo vou questionar a aplicacéo de uma
jurisprudéncia generosa para quem paga o tributo sonegado mesmo apés a sentenca transitada em
julgado (caso, por exemplo, de Marcos Valério gue, no Recurso Especial 942.769/MG, o STJ decidiu
pela extingcdo da punibilidade do crime de sonegacéo fiscal pelo pagamento de parcelas ndo recolhidas
em momento posterior ao recebimento da denlincia, consagrando o entendimento que o pagamento do
tributo a qualquer tempo ensgja o fim da possibilidade de responsabilizacéo penal). N&o é isso que esta
em causa.

Mas, entdo, o que quero discutir? Simples. Quero colocar em xeque aisonomia, aigualdade e a
Republica. Ou existe igualdade, isonomia ou ndo somos republicanos (na verdade, ndo somos, mas como
sou um otimista“como se”, a partir dafilosofia do als ob de Hans Vaihinger...). Como explicar que
juizes e tribunais da Republica se negam a aplicar os mesmos critérios para 0s crimes contra o
patrimdnio sem violéncia, como o furto, a apropriacdo indébita e o estelionato?

Dois problemas sérios. O primeiro é néo aplicar o favor legis da sonegacdo de tributos para quem
devolve ares furtivae nos casos de furto, apropriacdo indébita ou estelionato. Por que o0 sujeito que
sonega é mais cidaddo que o que furta? Por que alguém que ataca o patrimdnio do povo € melhor visto
pel o establishment que alguém que mete a méo no patriménio de um particular?

Segundo: por que alguém que pratica descaminho é mais bem visto que alguém que furta? Ou seja, por
gue para quem pratica descaminho o valor dainsignificancia chega a valores que amaioriada maltaleva
um ano ou mais para ganhar e para o furto R$ 200 ja é muito? Aliés, se pensarmos em alguns setores do
Judiciério e do Ministério Publico, o tal principio dainsignificancia nem existe (ver aqui). A questdo do
modus aplicativo dainsignificéncia mostra-se extremamente problemética. Veja-se, a esse respeito, o
HC 101.998 (Rel. Min. Toffoli, 12 Turmado STF, j. 23-11-2010), envolvendo furto de barras de
chocolate, sendo que a 12 Turma do STF entendeu que ndo incidia o principio dainsignificancia ao caso
porque o agente seria reincidente especifico em crimes contra o patrimoénio. Ali, houve nitida violagéo
do Direito Penal do fato, aplicando-se o vetusto Direito Pena do autor, a despeito dainexpressiva
lesividade da conduta ao bem juridico tutelado (no caso, nove barras do chocolate diamante negro
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avaliadas em R$ 45).

Aqui, novamente temos de lembrar a questdo fulcral: igualdade, isonomia e aplicacdo por integridade e
coeréncia. De um lado, R$ 10 mil para descaminho; de outro, R$ 10 negado parafurto (ou outros valores
parafurtos que ndo tratem de reincidéncia). Também os pequenos crimes cometidos contra o meio-
ambiente s80 vistos com mais simpatia por setores do Poder Judiciario, como, por exemplo, a absolvicéo
de pessoas que pescaram um peixe dourado (sete quilos) recentemente (ver aqui). Registre-se, desde
logo, a corregdo da decisdo do 32 Turmado TRF 12 Regido. O dificil € entender a movimentagéo de
toda a maguina pelo Ministério Pablico Federal para ver condenados 3 patul éus gque, de canico e
sambura, foram pescar alguns peixes. Interessante: naguele Habeas Corpus do caso Valério acima
relatado, o parecer do MPF foi afavor da aplicacéo do favor legis dalel da sonegacdo, mesmo contra
legis, porque jatransitada em julgado a condenacdo do contador do mensaldo. Dois pesos, duas
medidas...

Sigo. Fui o primeiro a aplicar isonomicamente alei da sonegacéo de tributos e o furto sem prejuizo (ja
tratel disso em outra coluna). Fui também o primeiro aaplicar o favor legis dalei da sonegacéo parao
estelionato:

ESTELIONATO. ONUS DA PROVA.

No estelionato, mesmo que béasico, o pagamento do dano, antes do of erecimento da dendincia,
inibe a acdo penal. O 6rgdo acusador deve tomar todas as providéncias possiveis para
espancar as davidas que explodam no debate judicial, pena de ndo vingar condenacdo
(Magistério de Afranio Silva Jardim).

Lic&o de Lénio Luiz Streck: os beneficios concedidos pelaLel Penal aos delinquentes
tributérios (Lel 9.249/95, artigo 34) alcancam os delitos patrimoniais em que ndo ocorra
prejuizo nem violéncia, tudo em atengdo ao principio daisonomia. Recurso provido para
absolver o apelante. (BRASIL. TARS. 22 Camara Criminal. Apelacdo criminal n®
297.019.937. Relator: Amilton Bueno de Carvalho. Data do julgamento: 25 de Setembro de

1997). (integra agui)
E isso la nos anos 90 do século passado. Aliés, escrevi sobre isso ja um ano apés a Constituicdo de 1988.

Passados tantos anos, ainda ndo conseguimos encontrar um ponto de estofo para a aplicagéo equanime
(falo dafairness dworkiniana) do critério-principio dainsignificancia. Penso que, paraisso, temos que
nos desvestir da velha dogmética juridica, carcomida pelo paradigma liberal-individualista de bem
juridico.

Ainda estamos inseridos no imaginario que albergou o Cédigo de 1940. Somos, portanto, a-histéricos.
Perdemos o trem da histéria. Vivemos do passado. A doutrina penal, em boa parcela, continua utilizando
os exemplos de Caio, Mévio e Ticio, onde avigéncia éigua avalidade e o patrimoénio individual é mais
importante que o patrimdnio de todos. Afinal, o que é isto — ateoria do bem juridico-constitucional ?
Eis uma boa pergunta a ser respondida.
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Enquanto ndo encontrarmos uma resposta adequada, vamos continuar a aplicar ainsignificancia de
modo ad hoc. Do mesmo modo, vamos continuar a aplicar favores legais para um grupo social e deixar
de aplicar paraamaioria, que frequenta o andar de baixo de nossa sociedade estamental.

Numa palavra e como retranca: entre Hobbes e Rousseau, torco pelo Hobbes F.C., portanto, ndo tenho
ilusdes com o direito penal, com a sociedade de bem estar, com a bondade humana, etc. Nao sou nem
minimalista, nem maximalista: apenas afavor de um direito penal e umateoria do bem juridico
constitucionalmente adequados. Nisso esta o tratamento equanime (fairness) dos bens juridicos a ser
penalizados; nisso estd aforma republicana de aplicar alei: se um sonegador pode receber benesses ao
devolver o valor sonegado, por que razéo o cara do furto néo pode fazer 0 mesmo? Ou arrumamos iSso
ou temos de dar razéo ao personagem do conto de Machado: suje-se gordo!

Post Scriptum : 0 STJ rompe com o tabu dareincidéncia

Leio que a6@ Turmado Superior Tribunal de Justica, seguindo o voto do relator, ministro Sebastido Reis
Janior, trancou — de forma acertada— acéo penal em um caso de furto de chocolate vindo de Séo
Paulo (ler aqui). O paciente erareincidente. Esse assunto ainda era tabu, tanto € que o Supremo Tribunal
Federal afetou ao plenario a discussdo da aplicacdo ou ndo do principio dainsignificancia nos casos de
reincidéncia. Aqui também quero dizer que fui o primeiro a defender atese de que areincidénciatem de
ser discutida, mormente em termos de ser ou ndo inconstitucional. Trata-se de um bisin idem e uma
violag&o da secularizagéo que deve haver, no direito penal, entre direito e moral. O Estado ndo pode
punir a sua propriaincompeténcia. E nem pode pretender “melhorar” o individuo. Direito penal néo é
paraisso. Durante um considerével periodo, a5 Camarado Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TIRS) aplicava minhatese. Perdi recentemente no Supremo Tribunal. Mas, pelo jeito, deixel algumas
sementes.

N&o sera dito, por 6bvio, que areincidéncia é, “em si”, inconstitucional. Mas pode ser que sera dito —
como jao foi pela6? Turmado STJ— que, em determinados casos, ela ndo se aplica. Como venho
sustentando, toda aplicacéo de principio no processo penal € uma hipétese de nulidade parcial sem
reducdo de texto. Mas esse € um assunto para outra coluna.

Post Scriptum |1 a dialética do concreto e o direito

Efetivamente, tenho de estudar mais. Minhaignorancia ndo tem limites. Por isso, leio de tudo. E como
aprendo coisas... Ha pouco, li no ConJur um artigo em gue se fazia uma ode aum tal Principio daLivre
Interpretagdo da Norma em Concreto (ler aqui). Simplesmente incrivel. Ao saber da“existéncia’ desse
principio (mais um para minha colecéo) — coisas que se descobre aqui no ConJur — fiquei pensando
em, efetivamente, estocar alimentos. O que seria“livre interpretar a normaem concreto”? Confiar na
sapiéncia e na cognicao do juiz? No seu sentimento do “justo” ? Na sua liberdade de dizer o que € justo?
Por favor. O que mais os juristas descobrirdo e inventardo? By the way, n&o resisto em contar: Lembro-
me de uma brincadeira com as palavras. Meu professor de filosofia no mestrado na década de 80
mandou ler o livro A Dialética do Concreto, de Karel Kosik. Fui alivraria da universidade. La, o moco
me disse: “ — Dialética do Concreto? Concreto, concreto... Hum, hum. Vanaparte dafisica. Ali tem
tudo sobre concreto, asfalto, pedras’. Pois €. Interpretar livremente a norma em concreto deve ser algo
parecido. Sim... In concreto!
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