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Opinido: Furtode TV por cabo, um crime sem pena na legislacao

No Direito, dificilmente havera uma dupla maisinfalivel do que crime e pena, dada a caracteristica da
retributividade, que de um lado garante que ndo ha crime sem pena[ 1], mas acaba por expandir a
retribuicdo indefinidamente, como se a cada mal fosse necessario — por justica, vinganca ou méagica
— um mal equivaente. E como a goiabada com queijo, pdo com manteiga, arroz com feijdo, ou noite e
lua, diae sol, mar e areia. Mas ndo € que nosso legislador conseguiu a proeza de separar 0 inseparavel ?
Sim, temos em nossa legislacdo um “crime”’ sem o seu parceiro de vida.

Como se sabe, de acordo com o principio dalegalidade, nenhum fato pode ser considerado crime e
nenhuma pena pode ser aplicada sem a institui¢éo por lei da conduta proibida e de sua respectiva sangéo,
0 queinclusive limita o poder do Estado de interferir na esfera das liberdades individuais. Trata-se de
um principio dicotémico, por instituir poderes e deveres. o Estado pode editar normas incriminadoras e
sancionadoras e julgé-las, enquanto a sociedade esta garantida contra a existéncia de infracéo penal sem
gue existalei editada regularmente.

Muito embora controversa a origem do principio dalegalidade{2], a doutrina entende que, daforma
como atualmente é compreendido, remonta ao pensamento iluminista do século 18, como verdadeira
protecdo do individuo frente os abusos e arbitrios do Estado, como bem retratado pelo pai da Escola
Cléssica[3]. E ao se pensar neste principio dareservalegal, ndo ha como deixar de relembrar afrase
atribuida a Feuerbach, que por ele ndo foi criada, “ nullum crimen nulla poena sine lege” [4].

E fato que o principio dalegalidade, emboratenha adquirido corpo e consisténcia a partir dos séculos 18
e 19, como uma garantia fundamental dos cidaddos, acabou por ser bastante violado no século 20, como
se pode observar na Alemanha nazista, quando se permitiu 0 uso de principios éticos-sociais como
condicionantes das punicdes; ou ha RUssia soviética, entre 1926 e 1958, que aceitava o uso da analogia
incriminadora em Direito Penal; ou com ostribunais de Toquio e Nuremberg, que incriminaram fatos
pretéritos; ou ainda nalegislacdo brasileira, quando aLe de Seguranca Nacional (Decreto-lei 4.766/42)
determinou que alei retroagiria, em relagdo aos crimes contra a seguranca externa, a data daruptura de
relagdes diplométicas com a Alemanha, altalia e 0 Japéo.

Porém, em pleno século 21, no novo milénio, sob a égide de uma Constituicéo Cidadd, em uma
sociedade evoluida e com tantos aparatos tecnol 0gicos, era de se supor que as violagfes ao principio da
legalidade ficassem resguardadas aos livros de Historia do Direito. Ledo engano. O legislador se superou
e hamais de 24 anos criminalizou um comportamento e esqueceu de atribuir a ele umapena. Trata-se do
artigo 35, daLei 8.977, de 6 de janeiro de 1995, que estabel ece que “ constitui ilicito pena a
interceptacdo ou a recepcao ndo autorizada dos sinaisde TV a Cabo”. E s, para por ai. N&o tem preceito
secundario, ndo tem remissao a outralei, ndo tem mais nada. SO tem a conduta pretensamente proibida.
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E néo € que o crime ficou escondido no meio de um emaranhado absurdo de leis penais, esquecidas e
ndo aplicadas. Nado. Em 12/4/2011, sob arelatoria do ministro Joaguim Barbosa, a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus 97.261-RS, que tratava justamente da aplicagdo do artigo 35
daLei 8.977/95. No caso, muito embora tenha se tangenciado a discusséo se 0 sinal de TV por cabo se
equipararia ou ndo a energia parafins de tipificacdo do artigo 155, paragrafo 3°, do Codigo Penal, o
Supremo Tribunal Federal por unanimidade reconheceu a atipi cidade da conduta[5)].

O relator dareferida agdo constitucional, de inicio, esclareceu que as agbes nucleares do artigo 35, da
Lei 8.977/95, e 155, paragrafo 3°, do Codigo Penal, ndo se confundem: la trata das condutas de
interceptar ou receptar, “que significainterromper no seu curso, ndo deixar chegar ao seu destino, por
obstaculo”; no crime patrimonial, o verbo serefere a“tirar, retirar ou surrupiar”, razéo pela qual quem
intercepta o sinal de televisdo por cabo n&o pratica o furto, por dele ndo se apossar. E os ministros da 22
Turma também reconheceram que o sinal de TV por cabo ndo pode ser equiparado a energia, “pois nao €
fonte capaz de gerar forca, poténcia, fornecer energia para determinados equipamentos, ou de
transformar-se em outras formas de energia’[6].

Ainda no referido julgamento, reconheceu a 22 Turma que o artigo 35 da L el 8.977/95 “néo apresenta
preceito secundério” (ndo tem pena), o que na pratica equivale a dizer que, embora o desvio de sinal de
TV por cabo sgja praticailicita, ndo ha sancdo. Sem sancdo penal, por mais que a conduta sgjailicita,
n&o ha como classificala como injusto penal. Aliés, como ja ensinava Fragoso, crime € o ilicito seguido
de pena[ 7], ou sgja, é a pena que distingue o ilicito penal dos demaisilicitos, como o ilicito civil eo
administrativo.

Sem sancao prevista, perde-se a esséncia coativa da norma. A conduta deixa de ser objeto de um
mandamento. E como dizer ao filho que é proibido comer doce antes do jantar, mas ndo puni-lo se o
fizer.

Em consequéncia, entenderam os ministros do Supremo Tribunal Federal que complementar o
mencionado artigo 35 com a pena do furto seria ado¢do do recurso da analogiain malam partem

, 0 que é vedado no Direito Penal brasileiro, razéo pela qual reconheceram a atipicidade da conduta. O
reconhecimento da atipicidade, e ndo da mera auséncia de punibilidade, vem exatamente da
inviabilidade de reconhecimento deiilicito penal sem a cominacéo de pena, que seria sua diferenca
especifica. Enquanto ndo estiver cominada pena, a conduta € irrel evante penal, ou sgja, absolutamente
atipica.

Como diria Carlos Drummond de Andrade em seu famoso poema, “e agora, Jos€?’. Meses depois desse
julgamento pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, alLei 8.977/95 foi substanciamente reformada
pelalLei 12.485, de 12 de setembro de 2011. Do artigo 1° ao 22, foram todos revogados, o que também
aconteceu com os artigos 27, 28, 29, 36 e 37; ja 0 artigo 24 recebeu uma nova redacéo. E o artigo 35,
aquela verdadeira aberracdo da reservalegal ? Esse permaneceu intacto, intocado, parece até que é
imexivel, como lembra o termo usado pelo entdo ministro do Trabalho Antonio Rogério Magri.
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Ent&o, ainda seguindo a esteira do poeta carioca, “para onde, Jos€?’. A estrada somente poderalevar ao
Congresso Nacional, ja gue a unicafonte de produgdo do Direito € Unido. Espera-se que algum deputado
ou senador enfrente a questéo, seja para fazer respeitar o principio dalegalidade e aplicar pena
proporcional a conduta praticada, seja para definitivamente abolir a conduta. O que ndo se pode permitir,
em pleno século 21, € um crime sem pena.

E se asolucdo for manter a conduta, podera aproveitar a oportunidade para atribuir correta agdo nuclear
ao tipo penal, pois o verbo interceptar ndo € o mais adequado. Interceptar significa obstar, interromper,
apreender. Em sua literalidade seria a agdo dagquele que bloqueia o sinal de terceiros, impedindo que
qualquer um tenha acesso aos beneficios do servigo, ou ainda aquele que toma parasi 0 sinal que seria
destinado aterceiro, privando-o ou ndo do servico. Tais condutas ndo sdo ordinarias, repetitivas ou
impactantes na sociedade. N&o ha lesdo relevante ao bem juridico, pois seriam minimos os beneficiados:
setal conduta de merainterrupgdo ou apreensdo de sinal, danosa mas sem possi bilidade de obtencéo
direta de lucro, ocorre no pais, seu impacto social € minimo, e ndo € percebida como merecedora de
lembranca na imprensa ou nos meios de comunicacéo. Sem conflito social perene e impacto relevante na
sociedade, ndo se justificaria, enfim, a criminalizagéo.

A conduta realmente negativa e danosa do ponto de vista socia € o desvio e a distribui¢do ndo
autorizadado sinal da TV por cabo, com fito de lucro. S&0 os inimeros casos em que fraudadores
negociam clandestinamente o sinal, por precos mais baixos, impondo grandes prejuizos as operadoras,
além de frequentes danos aos adquirentes, que, mais ou menos cientes da origem espuria do sinal, so
frustrados em suas expectativas de qualidade do servigo comprado

Como conclusdo, € possivel discutir sobre anecessidade, utilidade e proporcionalidade[8] da
incriminacdo da distribuicdo clandestinade sinal de TV por cabo, mas, partindo da resposta positiva, €
absolutamente necessaria a atuagéo do Congresso para criar, enfim, uma sancéo paraa condutaja
descrita com ares (insuficientes) de tipicidade penal e, aproveitando o ensejo, aprimorar atécnicacom a
troca do verbo utilizado, aproximando-o da distribuic&o clandesting, que é a conduta que preenche os ja
assinalados requisitos para incriminacéo.
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relator ministro Gilson Dipp (julgado em 16/12/2010), do RHC 30.847, relator ministro Jorge Muss
(julgado em 20/8/2013) e do Recurso Especia 1.076.287, relator ministro Arnaldo Esteves de Lima
(julgado em 2/6/2009), tenha entendido que o furto de sinal de TV por cabo se equiparaaenergia
elétrica parafins do disposto no artigo 155, paragrafo 3°, do Codigo Penal. Entretanto, tal entendimento
ndo afasta as criticas aqui realizadas quanto atécnicalegisativa, especiamente se considerarmos 0s
principios da seguranca juridica, taxatividade e especialidade.

[6] Todas as citagdes foram extraidas do voto proferido pelo ministro relator (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas corpus 97.261. Relator ministro Joaquim Barbosa. Segunda Turma. Julgado
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critérios de proporcionalidade (ROXIN, Claus. Derecho Pena — Parte General, Tomo 1. 1a edicéo.
Madri: Civitas, 1997, p. 65).
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