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Johner: A liberdade a custa de quatroreais

Na ultimaterca-feira (196), o Superior Tribunal de Justicajulgou um recurso ordinario em Habeas
Corpus (RHC 126.272/MG) paratrancar o processo de um réu denunciado pelo crime de furto. O valor
da coisa subtraida? Espantosos R$ 4. 1sso causou indignagdo ao ministro Sebastido Reis Janior, que,
com razdo, questionou a ineficiéncia da politica adotada nos Ultimos anos na tarefa de diminuir a
criminalidade. "E um absurdo" — disse 0 ministro — "nos estarmos tendo que julgar um Habeas Corpus
i insignificanci 0deR$4; (...) ondejaseviu o STJ perder tempo em julgar
)or insignificancia, onde o valor do bem furtado é R$ 4?".

OPINIAO

S0 o valor gasto na gasolina utilizada pelo oficial de justica

para citar o réu jaé maior do que o valor dos produtos que ele subtraiu. O que justifica, entdo, acusé-lo
pela prética desse fato? A intervencdo da Justica criminal é realmente necessaria? Por que submeter
alguém atodo o trdmite de um processo penal por isso? Deixaremos o0 conceito de acdo penal e de justa
causa submetido as categorias do processo civil, ou ja ndo passou da hora de analisa-1o a partir das
categorias proprias do processo penal? Mais drasticamente, por que condenar alguém por um fato
insignificante? Teria aqui eventual condenagdo algo a cumprir em relacdo as finalidades da pena? Ou
esta ndo seria mais deletéria, supondo a hipotéticainsercéo do réu no jafalido sistema prisiona
brasileiro?

Ao penalista minimamente comprometido com os principios de um Estado Democratico de Direito, tais
perguntas poderiam soar supérfluas. No entanto, € preciso pensa-las e reafirmé-las cotidianamente para
gue o Direito Penal e também o Direito Processual Pena ndo sgjam banalizados e reduzidos auma
maguina de "punir por punir*, despreocupada com arealidade. Digo isso em atencéo a trecho do voto
exarado no Habeas Corpus julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, que deu origem ao recurso
ordinério julgado pelo STJ. Nele, |1é-se 0 seguinte:

"Ressalte-se que, ainda que assim ndo fosse, quanto ao principio dainsignificancia coaduno pela
inviabilidade de ingeréncia do mesmo no ordenamento juridico brasileiro, visumbrando, ademais de
outras consequéncias juridicas e préticas, a condescendéncia delitiva, que ndo pode ser tida como
invisivel pelo Estado, pois setrata, a principio, de fato tipico, ilicito e culpavel. A meu ver, a aplicacéo
do referido principio importaria no desprestigio da funcdo preventiva da norma, estimulando areiteracdo
de delitos. No mais, o legislador foi sabio e ja previu, no proprio tipo penal do furto, uma benesse legal
para as hipéteses em que, sendo o réu primario, seja de pequeno valor a coisa subtraida (artigo 155, 82°,
do CP
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— furto privilegiado), com reducdo da pena nafragdo de 1/3 a 2/3, substituicdo da pena de reclusdo pela
de detencéo, ou aplicacdo somente da pena de multa— acritério do julgador, de acordo com o caso
concreto em julgamento. Destarte, entendo que é inviavel a aplicagéo do principio dainsignificancia’ [1].

Aqueles que tiveram uma formacao critica sobre o Direito Penal, desapegada dos manualismos,
esguematismos e simplificacdes, tal excerto € no minimo absurdo. Com que base empirica pdde o
desembargador — cujo nome é omitido intencionalmente — afirmar que a aplicagéo do principio da
insignificanciaimplicaria a"condescendéncia delitiva'? A qua "funcdo preventivadanorma’ ele se
refere? E aqual norma, a de conduta ou a de sancéo? Indo além, a norma de determinacdo ou a norma de
valoracdo? E, sendo norma de valoracdo, ela ndo teria de expressar um efetivo juizo de desvalor sobre a
ocorréncia do fato [2]? O furto de produtos avaliados em R$ 4 possui 0 grau de desvalor necessario para
justificar a aplicacdo de uma pena? O Direito Penal ndo pode ser formulado a partir de jargdes, de assim
decido, conforme a minha opini&o e consciéncia— o que ja é denunciado ha bastante tempo por Lenio
Streck aqui naConJur.

Quanto aisso, ainda duas questfes. Se 0 bem juridico cumpre algumafinalidade, ela ha de ser
essencialmente de contensdo ao poder punitivo, na exigéncia de a conduta lesar ou expor a perigo de
lesdo o objeto detutela. A isso se alinha o principio de ofensividade. Com o que segue 0
guestionamento: a subtracdo de produtos avaliados em R$ 4 causou uma ofensa patrimonial que
justifigue a punicdo da conduta? Isso leva de certaforma areavaliar os critérios operativos que 0s
tribunais superiores elaboraram para avaliar ainsignificancia do fato praticado, sejam eles:

i) minima ofensividade da conduta do agente — o que parece incorreto, ja que a ofensividade esta
centrada no ambito do desvalor de resultado, entendido normativamente como ofensa ou afetacéo ao
bem juridico tutelado;

i) nenhuma pericul osidade social da acao;

iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;

iv) inexpressividade dalesdo juridica provada

A valorizagao do principio de ofensividade em casos tais auxilia na concretizagdo de um Direito Penal
do fato, e ndo do autor. Além disso, € ainda possivel mirar para outros parametros rel acionados ao
merecimento e a necessidade de pena, relacionados com o aspecto da punibilidade [3].

Tudo isso areafirmar algo que, embora evidente, ainda parece ser de certo modo negligenciado: o
Direito Penal é exercicio de poder. O Direito Penal ndo estd ai como forma de "manutencéo da paz
social", de "pacificagdo das relagdes humanas®, como costuma ser mencionado nos manuais. Nao
consigo visualizar o Direito Penal como mantenedor da paz social num pais com mais de 700.000
pessoas encarceradas, das quais praticamente a metade sequer foi julgada; num pais em que se declarou
umainfundada guerra as drogas, que mata pessoas inocentes todos os dias; num pais em que arendaea
cor da pele geralmente selecionam guem merece ser punido; num pais em que alguém esta preso ha anos
sem sequer haver um processo, e "esta tudo bem, foi um erro”.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/06/2021



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

N&o, seriaingénuo supor que o Direito Penal e, mais amplamente, o sistema penal tenhaalgo de
pacificador. Ele € exercicio de poder. O poder, se néo for contido, tende a expandir-se. Um Direito Penal
gue se queira minimamente legitimo num Estado Democratico de Direito deve ser teorizado e aplicado
racionalmente com afinalidade de limitar o poder de punir.

O sistema penal, como diria Foucault em sua Microfisica do poder, é responsavel por introduzir
contradi¢cdes no seio do povo, tendo um papel constitutivo nas divisdes da sociedade atual. O sistema
pena é um instrumento tatico, que precisa da criminalidade para continuar a exercer o seu poder. N&o é
de interesse das elites a eliminagdo ou a reducdo da criminalidade a niveis toleraveis. As elites precisam
dos seus bodes expiatérios, como forma de manter as contradicdes sociais existentes e criar outras novas,
num circulo vicioso praticamente interminavel. O poder esta ai entre nés. Ele ndo é um objeto, uma
Coisa que se possua; ndo sabemos exatamente gquem o detém, mas, por outro lado, sabemos quem néo o
detém. Diante disso, € preciso criar mecanismos de contra-poder, de luta, que se insiram dentro do
proprio poder, que de certa maneira o impecam ou dificultem seu exercicio.

Esse papel de introduzir contradicdes e divisdes parece bastante visivel em relacéo a atividade do
advogado, muitas vezes considerado o0 "culpado pelaimpunidade’. A sociedade no geral é avida por
punicdo, precisa ver alguém culpado por algo, dai que 0 advogado € visto, em diversas ocasi6es, como
um estorvo — até voceé precisar de um.

Se 0 advogado consegue absolver o cliente porque a provafoi obtidailicitamente, entdo ele "obstruiu a
justica’; se 0 advogado consegue a anulagdo de um processo porgue houve o conluio entre os
representantes do Ministério Publico e do Poder Judiciério, fazendo com que se reconhecesse a
parcialidade do julgador, entdo ele contribuiu com aimpunidade.

As instituicdes encarregadas da acusacdo e do julgamento ndo cumpriram bem o seu papel (para usar
termos mais suaves), mas ndo S80 eles 0s responsavei s, porque somos loucos por puniGao, precisamos
ver alguém punido custe o0 que custar, independentemente do respeito aos direitos e as garantias
fundamentais — até que aconteca algo conosco, momento em que a Constitui 8o vira a nossa maior
amiga.

E umatipicaldgica do fascismo encontrar um inimigo, gerando ai mais contradicdes e divisdes. Trata-se
da politicado "noés contra eles’, abordada, por exemplo, por Jason Stanley em Como funciona o fascismo
. N6s somos do bem, eles sdo do mal. O sistema penal precisa de um inimigo, de um rétulo, de um corpo
sobre 0 qual pode exercer e naturalizar o poder. Basta notar as diferencas entre as abordagens policiais
em Alphaville e numafavela. A policiafoi criada como aparato para atender aos interesses da burguesia,
e como tal se mantém até hoje. N&o falo aqui do Policial X ou do Policial Y, mas dainstituicéo em s,
gue parece atrelada a essa | 6gica de criar divisdes. O Brasil tem a policia que mais mata no mundo, e
também a que mais morre. Algo parece errado neste cdlculo. E 0 que as autoridades pretendem? Uma
"excludente deilicitude" parapoliciais em servico; noutras palavras, autorizo-os a matar. Quem ganha
com isso? Nem a populacéo, nem a policia. N&o se discute o plano de carreira policial, as condicdes
salariais e de servigo, a defasagem do efetivo, a democratizacdo da policia, em suma, medidas que

ef etivamente valorizem a atividade policia. Desvalorizados, muitos ingressam nas milicias. Agora
refaco a pergunta: quem ganha e a quem isso interessa?

A resposta padrao paraos problemas da CI’I minali dade nos ultimos anos, tem sido a segw nte:

gt o |mpacto positivo que tais med|das tlveram nos uIt| mos anos? Néo VIS| umbro nenhum O
nuimero de encarcerados aurestowmsigridigattsanente@e pasteigseaenaaiialidade ndo diminvkesizo21
como se aparassemos as folhas dartiririca e deixédssemos araiz laintacta: elavai crescer novamente, com
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— o quetalvez seja 0 mais plausivel — isso ndo interessa. ..

[1] Disponivel em:
https:.//www4.timg.jus.br/juridico/sf/rel atorioA cordao?numeroV erificador=10000200279073000202038701
. Acesso em: 3 jun. 2021.

[2] Sobre a norma de conduta e a norma de valoragéo, consultar PRADO, Luiz Régis. La norma penal
como norma de conducta. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. época, n° 5, p. 145-172. 2011.

[3] Nesse sentido, cf. SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de; DE-LORENZI, Felipe da Costa de.
Principio dainsignificancia e punibilidade. Revista Juridica Cesumar, v. 17, n° 1, p. 213-233.
Janeiro/Abril de 2017.

[4] Parece conveniente lembrar que, com aLei n° 13.964/2019, o legislador modificou a natureza da
acao penal do crime de estelionato de publica incondicionada para publica condicionada a representacéo.
Em termos de politica criminal, € no minimo curioso que o legislador ndo tenha procedido da mesma
maneira em relacéo ao crime de furto, ja que o bem juridico protegido € o mesmo, sendo a pena maxima
do furto simples, inclusive, mais branda que a do estelionato (4 e 5 anos, respectivamente).
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