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A regra da igualdade nédo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se
acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sado desvarios da inveja,
do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e néo
igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma
universal da criacdo, pretendendo ndo dar a cada um, na razdo do
gue vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.’

! BARBOSA, Ruy. Oracéo aos mocos. 5.ed. Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. Rio
de Janeiro: Fundagcdo Casa de Rui Barbosa, 1997. p.26. Disponivel em:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_
mocos.pdf. Acesso em: 15 set. 2017.



RESUMO

O presente trabalho aborda o principio da insignificancia e sua (in)
aplicabilidade em relacdo ao furto praticado por reincidente. Assim, o0 texto
apresenta o entendimento doutrindrio e a jurisprudéncia sobre o tema. Apés a
introducéo, no segundo capitulo, analisa o conceito do principio da insignificancia,
mostrando a correlacdo com o principio da legalidade, contextualizando
historicamente sua criacdo, bem como abordando os principios da dignidade da
pessoa humana, da exclusiva protecdo de bens juridicos, da fragmentariedade, da
proporcionalidade, da intervencdo minima e da lesividade que amparam o principio
da insignificancia. Ainda, no segundo capitulo, discorre sobre o principio da
insignificancia, com base na exclusdo da tipicidade material e em outras formas
diversas de considerar sua aplicacdo. O terceiro capitulo analisa o principio da
insignificancia aplicado ao delito de furto, onde € realizado o estudo da figura do
delito tipificado pelo artigo 155 do Codigo Penal e os critérios utilizados pela doutrina
e jurisprudéncia para a aplicacdo do principio da insignificancia ao delito em
questdo. Aborda, também, a questao da aplicacdo do principio da insignificancia ao
furto qualificado. No capitulo quatro, o trabalho apresenta o entendimento da
doutrina em relacdo a aplicabilidade do principio da insignificancia quando réu é
reincidente, mostrando uma pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, a fim de apontar como os tribunais superiores
vém aplicando o principio da insignificancia em caso de réu reincidente. Por fim, no

altimo capitulo, esta exposta a concluséo do trabalho.

Palavras-chave: Principio da Insignificancia. Furto. Reincidéncia.
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1 INTRODUGAO

Com a hipertrofia do Direito Penal e a onda punitivista que abrange o
ordenamento juridico brasileiro, os presidios ficam cada vez mais lotados e menos
ressocializadores. A taxa de reincidéncia gira em torno de 70% e a populacao
carceraria estd em mais de meio milhdo de pessoas.’

Diante disso, € necessario analisar a aplicacdo do principio da insignificancia
em relacdo ao agente reincidente. Pois, se o0 agente ja foi condenado por um ou
mais delitos, sai do presidio e pratica um fato insignificante, qual seria a justificativa
para encarcerar o agente novamente?

Desse modo, o presente trabalho tem como finalidade analisar a
aplicabilidade do principio da insignificancia ao delito de furto quando o agente é
reincidente. Segundo o entendimento da maior parte da doutrina, fato insignificante é
atipico, mas existem diversas decisdes dos tribunais afastando a aplicacdo do
instituto pelo fato de o agente registrar condenacdes anteriores.

Sendo assim, a monografia apresenta 0s conceitos do principio da
insignificancia e do delito do furto, para, ao final, através de uma pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, mostrar como o principio da insignificancia vem sendo
aplicado ao delito de furto no caso do agente reincidente.

Para tanto, o presente trabalho analisa o principio da insignificancia,
abordando os antecedentes historicos do principio, bem como os demais principios
do Direito vinculados ao tema, passando pela exclusdo da tipicidade material e
outras formas de considerar o principio. Ainda, estuda o crime de furto assim como
0s critérios para a aplicacédo do principio da insignificancia.

A metodologia utilizada para a pesquisa sera a fenomenoldgico-hermenéutica,
na qual o sujeito-pesquisador esta diretamente ligado com o objeto de estudo.
Assim, a pesquisa sera realizada a partir da experiéncia do pesquisador, por meio
de sua visdo de mundo.

O objetivo da monografia € aprofundar o assunto, analisar os critérios
utilizados pelos tribunais e pela doutrina e mostrar que o principio da insignificancia,

aplicado ao furto, ndo pode ser afastado, simplesmente, pela reincidéncia do agente.

2 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA (IPEA). Reincidéncia criminal do Brasil. Rio
de Janeiro, 2012. p. 10-11. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/
arquivo/2015/07/572bba385357003379ffeb4c9aalf0d9.pdf.>. Acesso em: 13 jun. 2017.



No texto, o leitor vai conseguir ter uma compreensdo ampla do que € o
referido principio, como ele foi criado, da necessidade de sua aplicacdo, o que 0s
principais autores do Direito Penal pensam a respeito da sua aplicacdo e como o

Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal julgam sua aplicabilidade.
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2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A ciéncia do Direito ndo pode ser aplicada como se fosse um conjunto de
palavras e frases soltas em um livro, sem bases, sem um norte, ou algo que oriente
a aplicacédo da lei.* Assim, o direito é regido por principios basicos que alicercam
toda construgdo normativa do ordenamento juridico.*

Primeiramente, é importante diferenciar principios de regras e definir o que é
um “principio”, no mundo juridico. Em suma, principios sdo normas® com alto grau de
generalidade relativa; ja as regras, sendo também normas, tém grau relativamente
baixo de generalidade.® Principios tém uma dimensdo de peso ou importancia que
as regras nao tém. Quando dois principios se intercruzam, aquele que vai ser
aplicado tem que levar em consideracdo a forca relativa de outro principio. Ja as
regras nao tém essa dimensao: se duas regras entram em conflito, uma delas néo
pode ser valida; em outras palavras, as regras sdo aplicaveis a maneira “tudo ou

nada”.” Taua Lima Verdan aduz:

Ao examinar a concepcao de principios na 6rbita do Direito, durante
a vigéncia do pos-positivismo, € possivel observar a inauguracéo de
um cenario em que os principios passam a desfrutar de privilégios,
sendo garantido, para tanto, amplo e farto destaque dentro da
legislacdo. Aqui, hd uma dicotomia entre as normas, classificando-as
em regras ou principios. As regras compreendem a legislacédo
elaborada pelo Poder Legislativo, de forma tipica, sendo imposta de
maneira cogente pelo Estado, como também aquelas que séo
elaboradas de forma atipica pelo Poder Executivo, exercendo a
funcédo de legislar. Ja os principios passam a ser evidenciados, tendo
destaque e, por vezes, elevados a categoria de Principios
Constitucionais, isso é, passam a compor a Carta Politica dos
Estados, a exemplo do Brasil. Tal fato ocorre em funcdo da

® STRECK, Lénio. E possivel fazer direito sem interpretar? Consultor juridico — conjur.com. Abril,

2012 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-abr-19/senso-incomum-jurisprudencia- transita-

entre-objetivismo-subjetivismo. Acesso em: 03 abr. 2018.

LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposi¢do dos principios

constitucionais penais. 1. ed. Saraiva (versdo digital). p.52. Disponivel em: <

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/52!/4/4@0.00:60.2> Acesso

em: 15 set. 2017.

® Mas aqui fica para tras, ja de todo anacrénica, a dualidade, ou, mais precisamente, o confronto
principio versus norma, uma vez que, pelo novo discurso metodolégico, a norma é conceitualmente
elevada a categoria de género, do qual as espécies vém a ser o principio e a regra. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 29.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p.282.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.283.

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3.ed. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes, 2010. p.
45-46.

4
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maleabilidade intrinseca em se adequar e adaptar as questoes,
devido a peculiaridade de possuir maior abrangéncia.®

Ronald Dworkin exemplifica 0 que é um principio da seguinte maneira:

Denomino “principio” um padrdo que deve ser observado, nado
porque va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimenséao da moralidade. Assim,
0 padrdao que me estabelece que os acidentes automobilisticos
devem ser reduzidos € uma politica, e o padrdao segundo o qual
nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos € um

principio.’
Sobre os principios, Paulo Bonavides aduz:

Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um
sistema juridico legitimo. Postos no apice da piramide normativa,
elevam-se, portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das
fontes. Sdo qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio da
legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das
regras de uma constituic&o."

Portanto, os principios sdo a base de um sistema juridico e devem ser
respeitados, sob pena de criar-se uma inseguranca juridica insustentavel para o
Estado Democratico de Direito, consagrado pela Constituicdo Federal. Segundo
Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, violar um principio é a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores

fundamentais.*

® RANGEL, Taui Lima Verdan. Principio da bagatela: os valores sociais como vetores de aplicacéo
do direito. Conteudo Juridico, Brasilia-DF, jul. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.37881&seo0=1>. Acesso em: 02 abr. 2018.

’DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3.ed. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes, 2010. p.
36.

“BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p.300-
301.

"LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.33.
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O principio da insignificaAncia visa afastar a tipicidade de uma conduta
previamente definida como crime, desde que ndo ofereca ofensa ao bem juridico
tutelado pelo Cédigo Penal.*

Claus Roxin explica que, para a Carta Magna e o Direito Penal cumprirem sua
funcdo, lesbBes infimas ao bem juridico ndo devem ser punidas, por isso, é
necessaria uma interpretacdo dos tipos a partir do principio da insignificancia.*

Sobre o principio da insignificancia, Francisco de Assis Toledo aduz:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela
sua prépria denominacdo, o direito penal, por sua hatureza
fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a sua protecéo do
bem juridico. N&o deve ocupar-se de bagatelas.™

Da mesma maneira, Rogério Greco acredita que o principio da insignificancia

deve ser aplicado no ordenamento juridico brasileiro. Ensina o autor:

[...] além da necessidade de existir um modelo abstrato que preveja
com perfeicdo a conduta praticada pelo agente, é preciso que para
gue ocorra essa adequacao, isto €, para que a conduta do agente se
amolde com perfeicdo ao tipo penal, seja levada em consideracéo a
relevancia do bem que estd sendo objeto de prote¢do. Quando o
legislador penal chamou a si a responsabilidade de tutelar
determinados bens — por exemplo, a integridade corporal e o
patrimdnio —, ndo quis abarcar toda e qualquer leséo corporal sofrida
pela vitima ou mesmo todo e qualquer tipo de patriménio, ndo
importando seu valor.™

Supondo a seguinte situacdo hipotética: o agente vai ao Uruguai e, ao
encontrar perfumes por um preco abaixo do praticado pelo mercado brasileiro,
compra diversos frascos passando do valor de trezentos dolares. O valor passa um
dolar do limite permitido em lei, mas o agente, mesmo sabendo, passa a fronteira e

é parado na Aduana.*®

’KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito - nog¢8es introdutorias: tipicidade objetiva e subjetiva. 2.
ed. Barueri/SP: Manole, 2006. p. 97.

®ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. RJ-SP: Renovar, 2012. p.47-48.

“TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2008, p.113.

®GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 213.

"®FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p 192.
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Analisando o exemplo, esta-se diante do delito de descaminho, descrito pelo
artigo 334 do Codigo Penal. No entanto, punir o agente com a reclusdo € uma
medida exagerada."”

Apesar de ndo estar positivado®®, o principio é uma auténtica fonte de Direito
e é frequentemente citado pela doutrina e jurisprudéncia’®. Sobre o tema, em
trabalho inteiramente dedicado ao principio da insignificancia, Mauricio Ant6nio

Ribeiro Lopes ensina:

O principio da insignificancia — visto que como ideia central da
exposicdo deste trabalho merece ser tratada como tal — decorre da
concepcao utilitarista que se vislumbra modernamente nas estruturas
tipicas do Direito Penal. No exato momento em que a doutrina evolui
de um conceito formal a outro material de crime, adjetivando de
significado lesivo a conduta humana necessaria a fazer incidir a pena
criminal pela ofensa concreta a um determinado bem juridico, fez
nascer a ideia da indisponibilidade da gravidade do resultado
concretamente obtido ou que se pretendia alcancar.

O principio da insignificancia, assim, vem a luz em decorréncia de
uma especial maneira de se exigir a composicéo do tipo penal, a ser
preenchido doravante ndo apenas por aspectos formais, mas
também, e essencialmente, por elementos objetivos que levem a

YEmenta; HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. VALOR DO TRIBUTO
INFERIOR A VINTE MIL REAIS. REITERACAO DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INCIDENCIA. REDUZIDO GRAU DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA.
1. A aplicacédo do Principio da Insignificancia, na linha do que decidido por esta Corte, pressupde
ofensividade minima da conduta do agente, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade da
leséo juridica causada e auséncia de periculosidade social. 2. Nos delitos de descaminho, a
reiteragdo da conduta delitiva, por si sO, ndo impede que 0 juiz da causa reconheca a atipia material,
a luz do principio da insignificancia. 3. O paciente foi denunciado pela suposta pratica, em trés dias
distintos, do delito de descaminho, cujas mercadorias apreendidas e perdidas em favor da Fazenda
Puablica foram avaliadas em R$ 253,31; R$ 174,90 e R$ 96,83. O valor dos tributos elididos totalizou
R$ 262,53. 4. Embora as trés condutas tenham sido praticadas em curto lapso temporal, inexistem
informacdes de eventual existéncia de outros procedimentos administrativos fiscais ou processos
criminais em face do paciente; ndo se revela, portanto, criminoso habitual. 5. Ordem concedida para
restabelecer a sentenca de primeiro grau, que rejeitou a dendncia por falta de justa causa, ante a
aplicagdo do principio da insignificancia. (BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. HC 130453.
Impetrante: Defensoria Publica Da Unido. Paciente: Juan Rea Goitia. Coautor: Superior Tribunal de
Justica Relator(A): Min. Edson Fachin, Segunda Turma. Brasilia, 08 de agosto de 2017. Disponivel
em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28130453%2ENUME%2
E+OU+130453%2EACMS%2E%29+%28%28EDSON+FACHIN%29%2ENORL%2E+OU+%28EDS
ON+FACHIN%29%2ENORV%2E+OU+%28EDSON+FACHIN%29%2ENORA%2E+OU+%28EDSO
N+FACHIN%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y9nyyoho> Acesso
em: 26 maio 2018.

®Existe projeto de lei que visa incluir no Cédigo Penal os artigos 22-A e 23-B, que positivam o
principio da insignificancia. SOUZA, Carlos. Projeto de lei n°199, de 2006. (Inclui o artigo 22-A, que
dispde sobre o principio da insignificancia, no Decreto-Lei n 0 2.848, de 7 de dezembro de 1940 —
Cadigo Penal). Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=377899. Acesso em: 15 set. 2017.

YSANGUINE, Odone. Observacdes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias
Penais, Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, v.3, n.1, p.40-41, 1990.
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percepcédo da utilidade e da justica de imposicdo de pena criminal ao
agente.”

E continua o autor:

Implica dizer, o principio da insignificancia é principio também porque
determina, inspirado nos valores maiores do estado democratico —
protecdo da vida e da liberdade humanas — a validade da lei penal,
correspondente de seus métodos de aplicagdo ordinarios, como que
exigindo uma extraordinaridade fética para incidéncia da lei penal em
sentido concreto, qual seja, um significado juridicamente relevante
para legitima-la. Por fim, inegavel seu carater vinculante para
garantia de outros principios e normas do Direito Penal. Assim, s6
havera de se falar em preservagéo do principio da proporcionalidade
da sancdo penal, correspondendo a gravidade da sancédo e a a
gravidade do delito, se, para as infracdes desprovidas de conteudo
lesivo, houver a possibilidade de se afastar a incidéncia da pena.”*

Amparado pelos principios da dignidade da pessoa humana, da exclusiva
protecdo de bens juridicos, da fragmentariedade, da proporcionalidade, da
intervencdo minima e da lesividade®, o principio da insignificAncia afasta os
excessos do Direito Penal no mundo fatico.

Além do mais, o fato de ser criacdo doutrinaria e jurisprudencial ndo afasta a
legitimidade da aplicacé@o do principio da insignificAncia, pelo contrario, mostra o alto
grau de aceitacdo no mundo juridico.”® Assim, ndo ha davida de que a insignificancia
€ um principio norteador do Direito Penal e ndo pode ser rechacado, sem antes

haver uma profunda andlise da sua aplicabilidade ao caso.*

% OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cdédigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.37-38.

“LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise & luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cddigo de Tréansito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.37-38.

22CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificAncia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p.62.

»LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.49.

*CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo
Paulo, 2008. p. 59.
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2.1 A Correlagao com o Principio da Legalidade

O principio da legalidade € um marco na historia do Direito Penal e teve sua
primeira aplicacdo na Carta Magna da Inglaterra, no ano de 1215, durante o reinado
de Jodo Sem Terra, para, justamente, impor limite as penas impostas pelo “Estado”,
mas soO no século Xlll, durante a Revolugdo Francesa, atingiu o patamar exigido pelo
Direito Penal como conhecemos hoje, com a declaracdo dos direitos do Homem e
do Cidadao™.

Assim, surgiu a dogmatica penal do nullum crimen, nulla poena sine lege que,
em suma, impede que uma a conduta seja defina como crime sem antes existir uma
lei que a tipifique® Beccaria, no classico livro de “Direito Penal dos Delitos e das
Penas”, pontua que “Toda a pena que nao deriva da absoluta necessidade — diz o
grande Montesquieu — é tiranica”.”’

O principio da reserva legal esta previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal, e determina que “ndo havera crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacgéo legal”®.

Dessa forma, o legislador deve definir exatamente, de maneira clara, a
conduta que pretende proibir com o tipo legal. Em paises democraticos, como o
Brasil, o individuo sé podera ser punido com base em leis que sejam votadas em um

congresso legitimado pelo povo.” Leciona Claus Roxin:

[...] un Estado del derecho debe proteger al individuo no solo
mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho penal. Es
decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de
métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que
también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para
gue el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una

intervencion arbitraria o excesiva de “Estado Leviatan”.*

**GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 144-145.

**TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.21.

*’BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998. p.64.

*BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui% C3%A7ao.htm>. Acesso
em: 15 set. 2017.

#BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. v.1. p.51.

*ROXIN, Claus. Derecho penal — Parte general tomo I: fundamentos. La estrutura de la teoria del
delito. Madrid (Espanha): Civitas, 1997. p.137.
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Sobre a correlagédo entre o principio da insignificancia e legalidade, Mauricio
Antbnio Ribeiro Lopes aduz:

Uma das relacbes mais importantes que trava o principio da
insignificancia, sem qualquer sombra de duvidas, € com o principio
da legalidade. S&o trés os aspectos mais importantes dessa
correlacdo. Os tracos conjuntivos entre o principio da insignificancia
e a ideia de tipicidade que deriva do principio da legalidade; os tracos
relativos a insignificancia e o nullum crimen nulla poena sine lege e
seus reflexos; e o elemento critico que da a insignificancia uma
extralegalidade sistémica.*

E continua Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, sustentando que, em uma
condenacdo sem a tipicidade material do delito, o principio da legalidade restaria

violado. Aduz o jurista:

Na confeccdo dessas categorias juridicas — vale dizer, no processo
de selecdo dos bens juridicos penalmente relevantes — interfere a
necessidade de se jungir ao tipo penal um significado material (como
sera visto adiante), que o qualifica e o justifica perante a légica do
sistema. Todo o desenvolvimento da teoria da tipicidade através das
ricas construcbes que procuram relaciona-la com a estrutura
organica e o funcionamento do Direito Penal teve por nascedouro e
fonte de constante alimento a no¢do do nullum crimen nulla poena
sine lege. E a ordenacdo, a partir do principio material, conduz a
elaboracdo de uma parte geral, que regula a aplicacdo de todos os
dispositivos incriminadores.*.

A positivacdo do principio da legalidade é de suma importancia para a
aplicacdo e o reconhecimento do principio da insignificancia, pois a liberdade, o
maior bem do individuo, s6 pode ser tolhida por um fato tipificado, materialmente e

formalmente, como crime.*

*'LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.70.

*’LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.71.

33Explicagéo no item 2.4.
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2.2 Antecedentes Historicos

A origem do principio da insignificancia € controversa. Ha autores que
afirmam ter origem no Direito Romano, com brocardo minima non curat pretor (O
pretor ndo cuida de coisas pequenas), no qual o pretor ndo tratava de bagatelas.** Ja
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes assevera que a evolucdo histérica do principio da
insignificancia esta diretamente relacionada ao principio da legalidade e ndo poderia
ser atribuida aos romanos, pelo enfoque exclusivo do Direito Romano no Direito
privado e, também, pela falta de nocéo de principio da legalidade®.

Mais tarde, no século XX, no continente europeu, sob o prisma de afastar os
excessos do Direito Penal, nasceu o chamado principio da insignificancia.*® Segundo
o Odone Sanguiné, foi Claus Roxin quem introduziu o conceito no Direito moderno.

Refere o autor:

Claus Roxin propds uma solugdo mediante o recurso a interpretagcéo
restritiva dos tipos penais. Formulou, entdo, no ano de 1964, o
principio da insignificancia (Das Gerinfugigkeitsprinzip), como
principio de validez geral para a determinagdo de injusto, a partir de
consideracdes sobre o vetusto brocardo “minima non curat praetor’

[.]7

Assim, Claus Roxin preleciona:

Sob o angulo do principio nullum crimen o oposto é o correto: a
saber, uma interpretacdo restritiva, que realize a funcdo de Magna
Carta e a “natureza fragmentaria” do Direito Penal, que mantenha
integro somente o campo da punibilidade indispensavel para a
protecdo do bem juridico. Para tanto, sdo necessarios principios
regulativos como a adequacao social, introduzida por WELZEL, que
ndo é elementar do tipo, mas certamente um auxilio de interpretacéo
para restringir formulacdes literais que também abranjam
comportamentos socialmente suportaveis. Aqui pertence igualmente
0 chamado principio da insignificancia, que permite excluir logo de

$CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p. 59.

*LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cddigo de Tréansito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.41.

*LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da

7jurisprudén,cia atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.42-43.

SANGUINE, Odone. Observacdes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias
Penais, Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, v.3, n.1, p.39, 1990.

3
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plano lesGes de bagatela da maioria dos tipos: maus-tratos sdo uma
les@o grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma
forma, € libidinosa no sentido do cddigo penal s6 uma agéo sexual de
alguma relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de respeito
social sera criminalmente injuriosa. Por ‘violéncia’ ndo se pode
entender uma agressdo minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaca deve ser ‘sensivel’, para
adentrar no marco da criminalidade. Se reorganizassemos o
instrumentario de nossa interpretacdo dos tipos a partir desses
principios, dariamos uma significativa contribuicdo para diminuir a
criminalidade em nosso pais.*

a origem do principio da insignificancia, pondera Odone

Embora a formulagdo do principio da insignificAncia como critério
geral de exclusao da tipicidade seja de Roxin, encontramos vestigios
dele em 1903, na seguinte passagem da obra de Fraz von Liszt “a
nossa atual legislagédo faz da pena, como meio de luta, um emprego
excessivo. Se deveria refletir se ndo merecia ser restaurado o antigo
principio “minima non curat praetor” [...].*°

Assim, certo € que o principio da insignificancia surgiu na Europa pds-guerra,

onde o caos e a miséria se instauraram, e, junto com eles, o aumento de pequenos

furtos. Os Bavaros cunharam de Bagatelledelikte, ou, em portugués, “criminalidade

de bagatela*”

. Sobre a origem do principio da insignificancia, aduz Mauricio Anténio

Ribeiro Lopes acrescenta que:

O principio da insignificAncia, ou, como preferem os alemaes, a
‘criminalidade de bagatela’ — bagatelledelikte, surge na Europa como
problema de indole geral e progressivamente crescente a partir da
primeira guerra mundial. Ao terminar esta, em maior medida ao final
do segundo confronto bélico mundial, produziu-se, em virtude de
circunstancias socioeconémicas sobejamente conhecidas, um
notavel aumento de delitos de carater patrimonial e econdmico e,
facilmente demonstravel pela prépria devastacdo sofrida pelo
continente, quase todos eles marcados pela caracteristica singular
de consistirem em subtragfes de pequena relevancia, dai a primeira
nomenclatura da doutrinaria de “criminalidade de bagatela”.

BROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p.46-47.
¥SANGUINE, Odone. Observacbes sobre o principio da insignificancia. Fasciculos de Ciéncias
Penais, Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris, v.3, n.1, p.40, 1990.

40«

No ordenamento juridico brasileiro, em suma, quando ndo ha tipicidade ocorre a incidéncia do

principio da insignificancia, no entanto, quando ha tipicidade na conduta do agente, mas o resultado
ndo causa maiores danos ao bem juridico ou este sofre reparo, caracteriza-se o crime de bagatela”.
LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificAncia no direito penal: andlise & luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p. 39.
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Nasceu, assim, ungido pelo carater da patrimonialidade de seu
destino. Conquanto, desde a introducdo deste trabalho, como
ressaltado, pretenda-se alcancar um sentido mais plural do
significado de bagatela, ndo se pode deixar de reconhecer sua
historicidade econdbmica e inconsistente, dai as dificuldades
naturalmente decorrentes para qualquer corrente liberalizante
frutificar em meio ao apego as concepcoes tradicionalistas.**

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da insignificancia tem sido
aceito pelos tribunais, apesar de nao haver lei expressa regulamentando a
aplicacdo. Ele foi julgado a primeira vez pelo Supremo Tribunal Federal no ano de
1988, no Habeas Corpus 66.869-1/PR, no qual ndo se discutiu diretamente a sua
aplicabilidade. O Tribunal ndo conceituou o principio, apenas decidiu que nao
haveria a necessidade de dilacdo probatéria para a aplicacdo do principio, o qual ja
tinha sido aplicado na instancia inferior, sob o argumento da conveniéncia do Estado
e ndo por razdes de Ciéncia Penal.*

Depois, no ano de 1993, no Habeas Corpus 70.747-5/RS, a Suprema Corte
denegou a ordem. O relator do Habeas Corpus, Francisco Rezek, aduziu que nao
bastava que o resultado fosse inexpressivo para o reconhecimento do principio da
insignificancia, mas, também, era necessario analisar a culpabilidade do agente.*”

O Habeas Corpus 84412, julgado no ano de 2004, tem sido utilizado
atualmente como parametro para a aplicacao do principio. Com relatoria do Ministro
Celso de Mello, estabeleceu como requisitos para a aplicacdo do principio o
guadrinbmio: (a) a minima ofensividade da conduta do agente; (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo; (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada™. Essa decisdo

“ILOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cddigo de Tréansito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.42-43.

“CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p.94.

CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sédo
Paulo, 2008. p.94.

*“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 84412. Impetrantes: Luiz Manoel Gomes Junior, Autoridade
Coatora: Superior Tribunal de Justica. Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 19/10/2004.
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foi um marco, dando aos juizes os parametros para a aplicacdo do principio da

insignificancia. *

2.3 Fundamentos do Principio da Insignificancia

2.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é base para todos os demais
principios do Direito, assim como é a base do proprio Estado Democratico de
Direito.*® Impulsionado pelo pés-Segunda Guerra Mundial, pela expansédo da Carta
dos Direito Humanos, o principio foi elevado a valor fundante da Carta Magna
brasileira pela Constituicdo de 1988.*” Sobre a evolucéo histérica do principio, ensina

Nilo Batista:

O principio da humanidade, que postula da pena uma racionalidade e
uma proporcionalidade que anteriormente ndo se viam, esta
vinculado ao mesmo processo histérico de que se originaram 0s
principios da legalidade, da intervencdo minima e até mesmo — sob o
prisma da “danosidade social” — o principio da lesividade.
Montesquieu se referia a “justa proporg¢do das penas nos crimes”, e
Beccaria dizia que atribuir a pena de morte para qguem mata um
faisdo ou falsifica um documento conduz a uma destruicdo de
sentimentos morais. Morat observa que “s’l est I’ équité que les
peines soint toujours proportionnées aux délits, il est de I'humanité
qu’elles ne soint jamais atroces”. Quando, em 1793, a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789, foi retomada e
proclamada pela Convencdo Nacional, o artigo XV mencionava que
“as penas devem ser proporcionais ao delito e uteis a sociedade”. A
Emenda VIII & Constituicdo Americana ratificava, como todas as dez
primeiras, em 1791, proibia a inflacéo de penas cruéis e incomuns. E
este hoje um principio largamente aceito, que consta na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem e da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.*®

“CAVALCANTI, Fabiane da Rosa. A insignificancia penal: fundamentos dogmaticos para
legitimacdo tedrica e vetores de aplicacdo no Brasil. 2016. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncias Criminais) — Faculdade de Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2016.

“*GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. 2.ed. Rev. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
v. 1. p.120.

“’BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014. p.69. v.1.

*®BATISTA, Nilo. Introducé&o critica ao direito penal brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
p.98-99.
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O referido principio esta descrito no artigo 1°, inciso lll, da Constituicio
Federal brasileira, e, em sua compreensao atual, relaciona-se a dignidade da

pessoa humana, também, com a liberdade do cidad&o.* Conforme Garcia-Pelayo:

Asi, no hay posibilidad de actualizar la libertad si su estabelecimiento
y garantias formales no van acompafadas de unas condiciones
existenciales minimas que hagan posible su ejercicio real; mientras
que em siglos XVIII y XIX se pensaba que la libertad era una
exigencia de la dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad
humana (materializada en supuesto socioeconémicos) es una
condicion para el ejercicio de la libertad.>

Segundo Luiz Régis Prado, a luz do principio da dignidade humana, o homem
deixa de ser apenas um cidaddo e comeca a ser valorado como pessoa,
independente de qualquer outra ligacdo. O homem € um ser capaz de valores, ndo é

apenas uma “coisa”.”* Preleciona Luciano Feldens:

[...] a dignidade da pessoa humana, como norma jusfundamental,
enseja repercussoes juridicas protetivas (ndo-violacdo da dignidade)
e prestacionais (imposicdo de condutas positivas no sentido de
promocdo da dignidade), sendo que o dispositivo constitucional no
gual se encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (artigo
19, inciso lll, da Constituicdo de 1988) “contém nao apenas mais de
uma norma, mas que esta(s), para além de seu enquadramento na
condicdo de principio (e valor) fundamental, é (sdo) também
fundamento de posicbes juridico-subjetivas, isto €, norma(s)
definidora(s) de direitos e garantias, mas também de deveres
fundamentais.>

Sobre o fundamento do principio da insignificancia no principio da dignidade

da pessoa humana, aduzem Francielle Aline Frantz e Cleber de Freitas Prado:

[...] diante da ideia de que o Principio da InsignificAncia consiste na
complementaridade entre o Principio da Dignidade de Pessoa
Humana e o Principio da Legalidade Penal, percebe-se que o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana é a base norteadora da
interpretacdo dos demais principios, principalmente ao Principio da
Legalidade, fazendo com que se determine a proporcionalidade da

“FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p 145.

®GARGIA-PELAYO, 1991, p. 1603. Apud FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da
proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p 146.

*'PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — Arts. 1 a 120. 9.ed. Rev.,
atual., amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.1. p.144.

’FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p 146.
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sancdo aplicada em relacdo a dimensdo do resultado lesivo,
surgindo, assim, o Principio da Insignificancia.>®

Seguindo a mesma premissa, fazendo um tracado entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da insignificancia, alude Adjair de
Andrade Cintra:

Uma lesdo insignificante s6 pode ser punida com uma pena
insignificante, sob pena de violagdo a dignidade humana. Como
nenhuma sanséo pode ser considerada insignificante, tais condutas
néo poderdo sofrer as consequéncias sancionatorias penais.>

Portanto, se a conduta do agente ndo lesionou ou trouxe um risco significante
a um bem juridico tutelado pelo Cdédigo Penal, qualquer medida Estatal, para
restringir seus direitos fundamentais, resultard& em uma acao injusta e
desproporcional por parte do Estado. Assim, a punicdo de um fato insignificante viola

o principio da dignidade da pessoa humana.*

2.3.2 Principio da exclusiva protecao de bens juridicos

O bem juridico firma a base da estrutura e interpretacdo dos tipos penais. A
protecdo do bem juridico oferece um critério material para o Direito Penal, de crucial
importancia e segurancga, na construcdo dos tipos.* Gunter Jakobs aduz sobre bem

juridico:

Un Bien es una situacibn o hecho valorado positivamente. El
concepto de situaciébn se entende, en este contexto, en sentido
amplio, comprendiendo no soélo objetos (corporales y otros), sino
también estados y procesos. Un bien llega a ser bien juridico por el
hecho de gozar de proteccidon juridica. Sin embargo, podria

*FRANTZ, Francielle Aline; PRADO, Cleber de Freitas. O principio da insignificancia penal e sua
incidéncia aos crimes contra a administracdo publica. Disponivel em: <
http://www.domalberto.edu.br/wp-content/uploads/2015/10/0-PRINC%C3%8DPIO-DA-
INSIGNIFIC%C3%82NCIA-PENAL-E-SUA-INCID%C3%8ANCIA-AOS-CRIMES.pdf>. Acesso em:
10 abr. 2018.

*CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p.62.

>CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo
Paulo, 2008. p.62.

*BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p.348. v.1.
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argumentarse que la proteccion juridica constituye prueba suficiente
y decisiva de la valoracion positiva de la situacion. El bien juridico se
determina entonces de modo positivista y el concepto abarca <<todo
lo que, a los ojos de la ley, em tanto que condicion de la vida sana de
la comunidad juridica es valioso para esta>>.’

Zaffaroni e José Henrique Pierangeli conceituam bem juridico

Se tivéssemos que dar uma definicdo a ele dirilamos que bem juridico
penalmente tutelado € a relacdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse
mediante a tipificacdo penal de condutas que o afetam. Costuma-se
dizer que os bens juridicos sdo, por exemplo, a vida, a honra, a
propriedade, a administracdo publica, etc. Na realidade, embora nao
seja incorreto afirmar que a honra é um bem juridico, isto ndo passa
de uma abreviatura, porque o bem juridico ndo é propriamente a
honra, e sim o direito a dispor da prépria honra, como o bem juridico
nao € a propriedade, e sim o direito de dispor dos préprios direitos
patrimoniais. [...]

O “ente” que a ordem juridica tutela contra certas condutas que o
afetam ndo é a “coisa em si mesma’, e sim a “relacdo de
disponibilidade” do titular com a coisa. Dito de uma forma mais
simples: os bens juridicos sao os direitos que temos de dispor de
certos objetos. Quando uma conduta nos impede ou perturba a
disposicdo desses objetos, esta conduta afeta o bem juridico, e
algumges destas condutas estao proibidas pela norma que gera o tipo
penal.

Eugénio Pacelli e André Callegari também abordam o conceito de bem

juridico:

Em principio, pode-se concluir tratar-se de um bem de vida, isto €,
daquilo que entre as pessoas, em determinado momento histérico,
apresenta um valor ou um interesse tal que mereca a protecdo do
Direito. E o desejo, a vontade ou a necessidade de fruicdo ou de
gozo das coisas postas, criadas ou produzidas pelo homem, além
daquel'outas de indole espiritual ou transcendentes (a vida, por
exemplo), que conferem a estes bens o selo da protecdo juridica.
Alguns, considerados mais valiosos, sdo alcancados a protecao
penal, merecendo, entdo, do interesse publico. Dai a dimenséo
publica da pena, como se, de fato, tanto a proibicdo da conduta
guanto a sancao penal tivessem lugar para a satisfacdo do interesse
de todos. O bem juridico da protecao penal, por tudo isso, h& de ser

>"JAKOBS, Gunthe. Derecho Penal — Parte Genral: fudamentos y teoria de la imputacién. Madrid:

Marcial nos, 1997. p.50.

%ZAFARRONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:

parte geral. 10. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.416.
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aquele de maior relevancia ou importancia para a comunidade
juridica, tendo em vista o caréater gravoso de suas sangdes]...].>°

Bem juridico, em suma, € aquele bem indispenséavel, importantissimo,
imprescindivel para vida, como, por exemplo, a prépria vida, a saude, a liberdade
sexual, liberdade individual, a propriedade, etc.*® Para elucidar melhor o dito: no
delito tipificado pelo artigo 121, caput, do Cddigo Penal o qual a redagao diz “matar
alguém”, o bem juridico protegido € a vida.** Sobre a evolugdo histérica de bem

juridico, declara Cezar Roberto Bitencourt:

O conceito de bem juridico somente aparece na histéria dogmética
em principios do século XIX. Diante da concep¢éo dos lluministas,
gue defendiam o fato punivel como lesdo de direitos subjetivos,
Feuerbach sentiu a necessidade de demonstrar quem em todo
preceito penal existe um direito subjetivo, do particular ou do Estado,
como objeto de protecdo. Binding, por sua vez, apresentou a primeira
depuracdo do conceito de bem juridico, concebendo-o como estado
valorado pelo legislador. Von Liszt, concluindo o trabalho iniciado por
Binding, transportou o centro de gravidade do conceito de bem
juridico do direito subjetivo para o “interesse juridicamente protegido”,
com uma diferenca: enquanto Binding ocupou-se, superficialmente,
do bem juridico, Von Liszt viu nele um conceito central da estrutura
do delito. Como afirmou Mezger, “existem numerosos delitos nos
guais ndo é possivel demonstrar a lesdo de um direito subjetivo e, no

entanto, se lesiona ou se pde em perigo um bem juridico”.®

Cabe ao legislador selecionar os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal,
sendo extremamente cauteloso na selecdo desses bens, e deixando para outras
areas do Direito os bens de menor importancia, que ndo merecam a tutela penal.
Entretanto, mesmo quando apontados pelo legislador como bens juridicos
relevantes, se outras areas do Direito conseguirem, com eficiéncia, realizar a
protecdo do bem juridico, ndo havera necessidade da interferéncia extrema do

Direito Penal.®

*PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de direito penal: parte geral. 3.ed. Rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p.25.

®®GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.113.

®'KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito — Nocdes introdutérias: tipicidade objetiva e subjetiva.
2.ed. Barueri/SP: Manole, 2006. p. 21.

®’BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p.348. v.1.

®GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. Niter6i: Impetus, 2015. v. 2. p. 10.
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Sobre a incidéncia do principio da insignificancia fundada no principio da
exclusiva protecdo dos bens juridicos:

Ora, se o direito penal serve para garantir a existéncia livre e segura
de todos, e, por isso, sé pode criminalizar condutas que violem bens
juridicos, ndo ha como se criminalizar condutas que ja abstratamente
se mostram insignificantes em relacdo ao bem juridico tutelado, eis
gue lesdes insignificantes aos bens juridicos ndo sao suficientes para
por em risco a seguranca da vida em coletividade, tampouco o
sistema estatal que busca seguranca.®

Assim, as principais funcdes do bem juridico na seara penal sdo: a) a fungéo
de garantia: essa fungéo € de carater politico-criminal e restringe o poder de punir do
Estado. O bem juridico é construido como conceito-limite no sentido material da
norma. Ainda, alude que ndo se pode faltar com o cuidado do sentido informador do
bem juridico na construcdo dos tipos penais; b) funcdo teleoldgica: essa funcgéo
serve como um critério de interpretacdo do tipo penal, que visa a finalidade da
protecdo de determinado bem juridico, como um conceito central do tip;. c¢) funcéo
individualizadora: na dosagem da pena, levando em consideracdo a gravidade da
leséo ao bem juridico (desvalor do resultado); d) funcéo sistematica: como elemento
de classificacdo dos grupos de tipos, da parte especial do Codigo Penal. Os
capitulos do estatuto repressivo sdo separados por: crimes contra a vida, crimes
contra a propriedade, etc.*

Por fim, ndo existe tipo penal sem um bem juridico definido.®® E sem lesdo a
um bem juridico protegido pela lei penal ndo héa delito.

Logo, a luz do principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos, resta
evidente que o principio da insignificancia deve ser aplicado quando o fato ndo lesar

o bem juridico resguardado pelo diploma repressivo.®’

*'CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p.70.

®*PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — Arts. 1 a 120. 9.ed. Rev.,
atual., amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.1. p.148.

®®GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. Niteroi: Impetus, 2015. v. 2. p. 14.

®’CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sdo
Paulo, 2008. p.69.
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2.3.3 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, exige um vinculo entre o
fato praticado e a consequéncia juridica ou a cominacgéo legal®®. Consoante Alberto

Silva Franco:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de
ponderacdo sobre a relagdo existente entre 0 bem que € lesionado
ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém
ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relacéo,
houver um  desequilibrio  acentuado, estabelece-se, em
consequéncia, inaceitavel despropor¢do. O  principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o0 estabelecimento de
cominag0des legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicao de
penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relagcéo
valorativa com o fato cometido considerado em seu significado
global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: O poder
legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes
imp6em ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta
gravidade).®”

O referido principio € um fundamento ético-social de legitimagcédo do Direito
Penal, sob pena de, se ndo aplicado, afastar a premissa de um Direito Penal
compativel com um Estado Democréatico de Direito.” Portanto, é indispensavel a
aplicacdo do principio, tanto pelo legislador quanto pelo o julgador.™

Tido como um principio primordial do Direito Puablico, dita que o Estado so
esta legitimado para limitar a liberdade individual na medida em que é necesséario
para assegurar a liberdade e seguridade de todos. A origem mais remota da
proporcionalidade se encontra na Carta Magna de 1215, a qual diz que um homem
s6 pode ser punido na propor¢cdo da sua ofensa. Mais tarde, os lluministas
Montesquieu e Beccaria também trabalharam a proporcionalidade e as penas

aplicadas pelo Estado. O pensamento desses deu origem a Declaracdo de Direitos

®®PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — Arts. 1 a 120. 9.ed. Rev.,
atual., amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.1. 151.

®SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.67.

°LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.69.

""GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.120.
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do Homem e do Cidadao, em 1789, carta que daria a proporcionalidade um carater
de principio normativo.”

Cabe salientar que dentro do principio da proporcionalidade ha duas figuras: a
proibicdo do excesso e a proibicdo da protecdo deficiente. Sobre a proibicdo do

excesso, Rogério Greco leciona:

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao
legislador quanto ao julgador, procura-se proteger o direito de
liberdade dos cidadaos, evitando a punicdo desnecessaria de
comportamentos que ndo possuem a relevancia exigida pelo Direito
Penal, ou mesmo comportamentos que sédo penalmente relevantes,
mas que foram excessivamente valorados, fazendo com que o
legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional & conduta
praticada, lesiva a determinado bem juridico.”

Para ilustrar o conceito acima, Rogério Greco exemplifica a situacdo de um
beijo lascivo forcado, o qual se enquadraria tipicamente como estupro, descrito pelo
artigo 213 do Cadigo Penal. No entanto, segundo o autor, condenar alguém por
estupro por ter dado um beijo em outrem seria um exagero, ja que a conduta nao
possui a gravidade exigida pelo tipo penal.”™

A proporcionalidade estabelece a necessaria conexao entre o fato praticado e
as finalidades do Direito Penal, ndo admitindo penas que ndo tenham relacao
valorativa com o fato.” Sobre o principio da proporcionalidade e o principio da

insignificancia, Luciano Feldens preleciona:

Provavelmente ndo exista hipotese mais evidente de aplicacdo do
principio da proporcionalidade no dmbito do Direito Penal do que
guando invocado o cognominado principio da insignificaAncia. Embora
seguidamente reconduzido ao plano exclusivo da dogmatica penal, a
constatagdo acerca da insignificancia juridico-penal de uma conduta
determinada ndo é sendo a realizacdo de um juizo concreto de
desproporcionalidade que se realiza acerca da potencial incidéncia
de uma7£nedida legalmente prevista (a sancao penal) a uma situacao
de fato.

"’FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p.158.

*GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 127.

"“GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 127.

LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.122. Livro Eletrénico. Disponivel em: <
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502146426/cfi/52!/4/4@0.00:60.2> Acesso
em: 15 set. 2017.

®FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p.191.
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Se ndo se admite excessos no ambito penal, por outro lado ndo se pode
permitir que bens fundamentais sejam deficientemente protegidos. Em suma,
seguindo a proibicdo da protecao deficiente, a lei ndo pode deixar de proteger bens
juridicos de grande importancia como a vida, por exemplo.”

Assim, é indispenséavel a presenca da proporcionalidade entre a agressao e a
reacdo defensiva, no que diz respeito a bens e direitos ameacados.” Logo, quando
nao ha relacdo proporcional entre o ato praticado, por este ser insignificante, e a
sancéo prevista no Codigo Penal, é mister a aplicacdo do principio da insignificancia,
tendo em vista que qualquer pena aplicada seria desproporcional frente a gravidade
nula do ato insignificante praticado.”

2.3.4 Principio da Intervencdo Minima

O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, norteia e impd&e limites ao
Estado, impedindo a criacdo de tipos desnecessarios ou deixa a cargo de outras
areas do Direito, que ndo a penal, condutas que ndo merecem ser criminalizadas.®

Sobre a origem do principio, refere Maura Roberti:

Dificil a tarefa de buscar a origem do Principio da intervencdo minima
no Direito Penal, que ndo se apresenta como novidade em nosso
ordenamento juridico. Pode-se afirmar que sua célula nuclear foi
produzida no final do século XVIIl. A incapacidade governamental
gue imperava naquela época, aliada a insatisfacdo da burguesia, em
virtude das contradicdes entre o absolutismo politico e o
desenvolvimento do capitalismo, fez surgir na Franga um grande
movimento social. O movimento iluminista tornou-se um instrumento
critico para o pensamento liberal do século XVIII, contestando as
instituicdes do Antigo Regime. A justica repressiva destacava-se pela
forca da vindita que era aplicada pela méo da justica do principe.
Vigoravam penas atrozes, onde até mesmo a tortura era
oficializada.®

""GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 128.

®PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — Arts. 1 a 120. 9.ed. Rev.,
atual., amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v.1. p.152.

CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sao
Paulo, 2008. p.76.

®BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. v.1. p.54.

* ROBERTI, Maura. A intervencdo minima como principio no direito penal brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris. 2001. p.65.
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Atualmente, em um Estado Democratico de Direito, para um cidadao sofrer
uma pena imposta pelo Estado a conduta do cidadao deve ser altamente reprovavel.
A pena é reservada para 0s casos Ultimos, nos quais a sanc¢ao punitiva estatal seja o
Gnico meio de protecéo suficiente da ordem social frente aos ataques sofridos®. Luiz

Luisi ensina:

A Constituicdo vigente no Brasil diz serem inviolaveis os direitos a
liberdade, a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade (artigo 5°
caput), e pbée como fundamento do nosso Estado Democratico de
Direito, no artigo 1° do inciso Ill, a dignidade da pessoa humana.
Decorrem, sem duavidas, desses principios constitucionais, como
enfatizado pela doutrina italiana e alema, que a restricdo ou privagédo
desses direitos inviolaveis somente se legitima se estritamente
necessaria a sangdo penal para a tutela de bens fundamentais do
homem, e mesmo de bens instrumentais indispensaveis a sua
realizacdo social. Destarte, embora ndo explicito no texto
constitucional, o principio da intervencdo minima se deduz de
normas expressas da nossa grundnorm, tratando-se de um postulado
nela inequivocamente implicito.*

A intervencdo minima € uma tendéncia politico-criminal da atualidade, que
visa reduzir a punicdo como meio de solucdo para os conflitos sociais.** Desse
modo, o principio da intervencdo minima é uma fonte redutora do Direito Penal.

Sobre o tema, expde Rogério Greco:

O principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, € o responsavel
ndo sO pela indicagdo dos bens de maior relevo que merecem a
especial atencdo do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer
com que ocorra a chamada descriminalizacdo. Se € com base neste
principio que 0s bens sd@o selecionados para permanecer sob tutela
do Direito Penal, porque considerados como os de maior
importancia, também serda com fundamento nele que o legislador
atento as mutacfes da sociedade, que com a sua evolucdo deixa de
dar importancia a bens que, no passado, eram da maior relevancia,
fara retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores. O Direito Penal, deve, portanto, interferir o menos
possivel na vida em sociedade, devendo ser solicitado somente
guando os demais ramos do Direito, comprovadamente, ndo forem

®RIBEIRO, Fernanda Balbino. Principio da insignificancia e o crime de descaminho: a
experiéncia jurisprudencial brasileira. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra (FDUC), Coimbra, 2016. p.34.

®LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2.ed. Revisada e aumentada. Porto Alegre:
Sergio Antbnio Fabris, 2003. p.40.

#7AFARRONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.324.
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capazes de proteger aqueles bens considerados de maior
importancia.®®

Acerca da do principio da intervencdo minima e o da insignificancia, Mauricio

Antonio Ribeiro Lopes ensina:

O que parecia ser desde o inicio o 6bvio e o distintor dos principios
da intervencdo minima e da insignificancia: o primeiro opera uma
transformacédo nos valores abstratamente selecionados para compor
0 sistema penal, importando um maior rigorismo na eleicdo das
condutas, observando-se o seu grau de gravidade no ambiente social
para determinar a valorizacdo do bem juridico objeto de seu
conteudo; por seu turno, o principio da insignificancia é que dirige
uma hermenéutica dindmica projetada sobre o Direito Penal ja
constituido, buscando atualizar e materializar a tipicidade e a ilicitude
em funcdo do resultado concreto da agdo ou do movel inspirador
contemporaneo. Implica definir o principio da intervengdo minima
como regra de determinacdo qualitativa abstrata para o processo de
tipificacdo das condutas. O principio da insignificancia, por sua
banda, é definido como regra de determinacdo quantitativa material
ou intelectual no processo de interpretacdo da lei penal para
confirmag&o do preenchimento integral do tipo.®

O objetivo do principio da insignificancia é deixar de fora do ambito penal
condutas que ndo lesionem bem juridicos, ndo excluindo a incidéncia de outros
ramos do Direito. Portanto, fatos penalmente insignificantes devem ficar a cargo das

outras areas do Direito, tem vista que o Direito Penal deve ser a ultima ratio.*

2.3.5 Principio da Fragmentariedade

Ainda ha o principio da fragmentariedade, que € um corolério do principio da
intervencdo minima.*® Este principio consagra que somente bens mais relevantes
devem merecer a tutela penal e, da mesma maneira, s6 0s ataques mais intoleraveis

é que devem ser punidos pela lei penal.* Ensina Claus Roxin:

®GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 97.

% OPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cddigo de Trénsito Brasileiro) e da
7jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.82.

S'CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sédo
Paulo, 2008. p.71.

®BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. v.1. p.55.

®GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.112.
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[...] Sob o &ngulo do principio nullum crime oposto é correta: a saber,
uma interpretagéo restritiva, que realize a fungdo de Magna Carta e a
“natureza fragmentaria” do direito penal, que mantenha integro
somente o campo de punibilidade indispensavel para a protecdo do
bem juridico.*

Sobre o principio da fragmentariedade no Direito Penal, aduz Rogério Greco:

O ordenamento juridico se preocupa com uma infinidade de bens e
interesses particulares e coletivos. Como ramos desse ordenamento
juridico, temos o Direito Penal, o Direito Civil, o Direito Administrativo,
o Direito Tributario, etc. Contudo, nesse ordenamento juridico, ao
Direito Penal cabe menor parcela no que diz respeito a protecao
desses bens. Ressalta-se, portanto, sua natureza fragmentéria, isto
€, nem tudo lhe interessa, mas tdo somente uma pequena parte, uma
limitada parcela de bens que estdo sob sua protecaol...].*"

Sob a égide desse principio, o Direito Penal ndo deve se ocupar com
condutas cuja ofensa ao bem juridico ndo seja extremamente grave. Logo,
evidencia-se que a punicédo de fato insignificante ndo se adapta ao Direito Penal.*
Sobre o fundamento do principio da insignificancia na fragmentariedade, Francisco

de Assis Toledo afirma:

Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro pela
sua propria denominagdo, o direito penal, por sua natureza
fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a sua protecéo do
bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.*

Ao explicar a afirmacédo de Assis Toledo, Mauricio Anténio Ribeiro Lopes
refere sobre a importancia do principio da fragmentariedade para o reconhecimento

da insignificancia:

N&o obstante procure atingir um numero limitado de situacdes, o
processo de tipificagdo mostra-se defeituoso diante da
impossibilidade de reduzir a infinita gama de atos humanos em
formulas estanques. Por tal motivo, o processo legislativo de

s

tipificacdo é realizado de maneira abstrata, alcancando também o

“ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p.47.

*'GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 98.

2 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.113.

®TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.113.
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gue o English chama de casos anormais. A imperfeicdo do trabalho
legislativo faz com que possam ser consideradas formalmente tipicas
condutas que, na verdade, deveriam estar excluidas do ambito de
proibicdo estabelecido pelo tipo penal. Ao realizar o trabalho de
redacdo do tipo penal, o legislador apenas tem em mente os
prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar
a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar
gue também sejam alcancados os casos leves. O principio da
insignificAncia surge justamente para evitar situacdes dessa espécie,
atuando como instrumento de interpretagdo restritiva do tipo penal,
conclui Vico Mands, como o significado sistemético e politico-criminal
de expressao da regra constitucional nullum crimen sine lege, que
nada mais faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria
do Direito Penal.**

Ressalta-se que a fragmentariedade ndo é a mesma coisa que intervencao
minima, principio tratado no tépico anterior. O principio da intervencdo minima
determina que o Direito busque outras areas para proteger certos bens juridicos. Ja
a fragmentariedade assevera que, mesmo que 0s outros ramos do Direito se
mostrem ineficientes, nem todo tipo de ofensa ao bem juridico mereceré atencao da
seara Penal, apenas as transgressodes totalmente intoleriveis para a sociedade. Por
outro lado, isso ndo quer dizer que a conduta seja aceita, mas apenas toleravel.*
Por fim, a luz da fragmentariedade, ataques infimos a bens juridicos tutelados pelo

Direito Penal devem ser regidos pelo principio da insignificancia.®

2.3.6 Principio da Lesividade

O principio da lesividade surgiu no século XVIII, durante o periodo lluminista,
no qual se procurava desfazer a confusdo que havia entre o direito e moral. Na
atualidade, em suma, o principio tem como norte evitar puni¢cdes de condutas que
nao lesem um bem juridico, assim, por exemplo, ninguém poderia ser punido pelo
fato de néo escovar os dentes e ter um hélito desagradavel®.

Segundo Cezar Roberto Bittencourt:

*LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da
Lei 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), 9.503/97 (Cddigo de Tréansito Brasileiro) e da
jurisprudéncia atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p.66.

®CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de Sao Paulo (USP), Sédo
Paulo, 2008. p.72.

®GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.113.

Y’GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p. 101-103.
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Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é
indispensavel que haja, pelo menos, um perigo concreto, real e
efetivo de dano a um bem juridico penalmente protegido. Somente se
justifica a intervengédo estatal em termos de repressédo penal se
houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem
juridico tutelado. Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os
chamados crimes de perigo abstrato, pois, no ambito do Direito Penal
de um Estado Democratico de Direito, somente se admite a
existéncia de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo
de lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o
legislador deve abster-se de tipificar como crime ac¢fes incapazes de
lesar ou, ho minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico
protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no minimo,
colocando-o em risco efetivo, ndo ha infragéo penal.*®

O referido principio tem como objetivo evitar a incriminagdo de condutas

imorais ou desviadas que ndo afetem, de fato, nenhum bem tutelado pelo Direito

Penal.**Sobre o tema ensina Luiz Flavio Gomes:

O principio da ofensividade esta atrelado a concepgdo dualista da
norma penal, isto €, a norma pode ser primaria (delimita o &mbito do
proibido) ou secundaria (cuida do castigo, do &ambito da
sancionabilidade). A norma primaria, por seu turno, possui dois
aspectos: (a) ela é valorativa (existe para a protecdo de um valor); e
(b) também imperativa (imp6e uma determinada pauta de conduta).
O aspecto valorativo da norma fundamenta o injusto penal, isto é, s6
existe crime quando h& ofensa concreta a esse bem juridico. Dai se
conclui que o crime exige, sempre, desvalor da acéo (a realizagéo de
uma conduta) assim como desvalor do resultado (afetacdo concreta
de um bem juridico). Sem ambos os desvalores, ndo hé injusto penal
(ndo ha crime).*®

Segundo Nilo Batista, as quatro principais funcdes do principio da lesividade

sdo: (a) proibir a incriminacdo de uma atitude interna do cidaddo, suas ideias e

convicgOes; (b) proibir a incriminagdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do

préprio autor, como, por exemplo, pensar em matar alguém, sem nunca colocar em

pratica o plano; (c) proibir a incriminacdo de simples estudos ou condi¢cdes
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existenciais, ou seja, 0 sujeito ndo pode ser punido por ser de uma determinada
maneira (o temerario direito penal do autor); (d) proibir a incriminacdo de condutas
desviadas que nao afetem qualquer bem juridico, em outras palavras, evitar a
punicdo por orientacdo sexual, pela mentira ou, ainda, pelo estilo de vestimenta
extravagante de um sujeito.'”

A luz do principio da lesividade, busca-se aferir se houve um bem juridico de
terceiro ofendido, se aconteceu um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido.'®* Assim, ainda que o Cédigo Penal proteja um bem
juridico e este bem foi ofendido, se tal ofensa, no caso em concreto, foi
insignificante, ndo ha razao para a conduta ser considerada crime, frente & auséncia

de lesividade do ato praticado.'®

2.4 A Insignificancia como Excludente da Tipicidade Material

Um fato, para ser definido como crime, tem que ser considerado tipico, ilicito
e culpavel.*™ Segundo Luiz Flavio Gomes, “Tipo € a descrigdo abstrata de um crime,
leia-se, de uma determinada forma de ofensa a um bem juridico”®. Portanto, tipo é
a conduta descrita na lei que o Estado pretende impedir que seja praticada. Nas

palavras de Raul Eugénio Zaffaroni e José Henrique Pierangeli:

O tipo penal é um instrumento legal, logicamente necessério e de
natureza predominantemente descritiva, que tem por funcdo a
individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes (por
estarem penalmente proibidas).'*

Por exemplo, o Estado visando proteger o patriménio alheio, valendo-se de

um instrumento legal, criou o tipo que consta no artigo 155, caput, do Codigo Penal.

191 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Revan,

2007. p.92,94.

RIBEIRO, Fernanda Balbino. Principio da insignificAncia e o crime de descaminho: a
experiéncia jurisprudencial brasileira. Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra (FDUC), Coimbra, 2016. p.28.
CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificancia que tutela bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal)-Universidade de S&o Paulo (USP),
Séo Paulo, 2008. p.70.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.80.

GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — parte geral. 2.ed. Rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. v.1. p.65.
1% 7AFARRONI, Rall Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
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Em ultima andlise, tipo é a descricdo precisa do comportamento humano pela lei
penal ™’

Para um fato atingir o patamar de um delito tem que haver a tipicidade.
Segundo Pedro Krebs, “a tipicidade nada mais é do que a adequacgao de um fato
humano qualguer a uma norma penal incriminadora”.'”® Sobre o tema, relata Cezar

Roberto Bittencourt:

A teoria do tipo criou a tipicidade como caracteristica essencial da
dogmatica do delito, fundamentando-se no conceito causal de ac¢éo,
concebida por Von Liszt. Reconhecendo, desde logo, a unidade do
delito destacamos a necessidade metodoldgica de distinguir estagios
ou degraus valorativos que permitem a atribuicio de
responsabilidade penal, quais sejam, a tipicidade, a antijuridicidade e
a culpabilidade, facilitando o estudo, a compreenséo e a analise do
fendmeno delitivo na sua totalidade.'*

Em relacéo a tipicidade penal, ela é a soma entre a tipicidade legal (ou formal)
e a tipicidade conglobante™® (tipicidade material + atividades ndo fomentadas +
antijuridicidade).*** Existe a tipicidade formal quando o fato praticado pelo agente se
encaixa na conduta descrita pelo Codigo Penal. Sobre o tema, preleciona Rogério

Greco:

A adequacédo da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na
lei penal (tipo) faz surgir a tipicidade formal ou legal. Essa adequacgao
deve ser perfeita, pois, o caso contrario, o fato sera considerado
formalmente atipico.

Quando afirmamos que sO haverd tipicidade se existir adequacgéo
perfeita da conduta do agente ao modelo em abstrato previsto na lei
penal (tipo), estamos querendo dizer que, por mais que seja parecida
a conduta levada a efeito pelo agente com aquela descrita no tipo
penal, se ndo houver um encaixe perfeito, ndo se pode falar em
tipicidade. Assim, a exemplo do art. 155 do Cdodigo Penal, aquele que
simplesmente subtrai coisa alheia mével ndo com o fim de té-la para
si ou para outrem, mas, sim, com a intencao de usa-la, ndo comete o
crime de furto, uma vez que no tipo penal em tela ndo existe a
previsdo dessa conduta, ndo sendo punivel, portanto, o “furto de

USO” .112
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Para concluir pela tipicidade material hd que existir uma lesividade relevante
ao bem juridico tutelado pelo Cédigo Penal. Caso contrario, qualquer esbarrdo em
um shopping center iria parar no Judiciario. Nas palavras de Rogério Greco:

Para concluirmos pela tipicidade penal é preciso, ainda, verificar a
chamada tipicidade material. Sabemos que a finalidade do Direito
Penal é a protecdo dos bens mais importantes existentes na
sociedade. O principio da intervengdo minima, que serve de norte
para o legislador na escolha dos bens a serem protegidos pelo
Direito Penal, assevera que nem todo e qualquer bem é passivel de
ser por ele protegido, mas somente aqueles que gozem de certa
importancia. Nessa eleicdo de bens o legislador abrigou, a fim de
serem tutelados pelo Direito Penal, a vida, a integridade fisica, o
patrimdnio, a honra, a liberdade sexual, etc. Embora tenha feito a
selecdo dos bens que, por meio de um critério politico, reputou como
os de maior importancia, ndo podia o legislador, quando da
elaboragdo dos tipos penais incriminadores, descer a detalhes,
cabendo ao intérprete delimitar o &mbito de sua abrangéncia.'*®

Segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, o principal meio de penetracdo do
principio da insignificancia é pela tipicidade.*** Nas palavras do autor:

O juizo de tipicidade para que tenha efetiva significancia e nao atinja
fatos que devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua aceitagdo
pela sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo, na
sua concepc¢do material, como algo dotado de conteudo valorativo e
nao apenas sob aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.
Para dar validade sistematica a irrefutavel concluséo politico-criminal
de que o Direito Penal s6 deve ir até onde seja necessario para a
protecdo do bem juridico, ndo se ocupando de bagatelas, é preciso
considerar materialmente atipicas as condutas lesivas de inequivoca
insignificAncia para a vida em sociedade. E notavel a sintese
apresentada por Sanguné sobre o conteldo da tipicidade material ao
dispor que a tipicidade ndo se esgota na concordancia légico-formal
(subsuncéo) do fato no tipo. A acdo descrita tipicamente ha de ser
geralmente ofensiva ou perigosa a um bem juridico. O legislador
toma a situacdo vital tipica. Embora visando alcangcar um circulo
limitado de situacbes, a tipificacdo falha ante a impossibilidade de
regulacdo ao caso concreto em face da infinita gama de
possibilidades do acontecer humano. Por isso, a tipificacdo ocorre
conceitualmente de forma absoluta para ndo restringir
demasiadamente o ambito da proibicdo, raz&do porque alcanca
também casos anormais. A imperfeicdo do trabalho legislativo ndo
evita que sejam subsumiveis também em casos que, em realidade,
deveriam permanecer fora do ambito da proibicdo estabelecido pelo
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tipo penal. A redacdo do tipo penal pretende, por certo, somente
incluir prejuizos graves da ordem juridica e social, porém nao pode
impedir que entrem em seu ambito casos leves. Para corrigir essa
discrepancia entre o abstrato e o concreto e para dirimir a
divergéncia entre o conceito formal e o conceito material de delito,
parece importante utilizar-se o principio da insignificancia. A solugéo
através do recurso a atipicidade, quando a lesdao do bem juridico
tenha sido irrelevante, é a predominante na Alemanha. O principio da
insignificAncia se assimila a um limite tatico da norma penal (em
termos de suficiéncia qualitativo-quantitativa), isto é, a
perceptibilidade da agressdo ao bem € considerada como requisito
implicito do crime, em auséncia do qual, no caso concreto, a pena
nao se legitima nem sob o perfil substancial nem sob o perfil
teoldgico.™

A luz da tipicidade penal, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli

explicam o principio da insignificancia:

Ha relativamente pouco tempo, observou-se que as afetagbes de
bens juridicos exigidas pela tipicidade penal requeriam sempre
alguma entidade, isto €, alguma gravidade, posto que nem toda
afetacdo minima do bem juridico era capaz de configurar a afetacéo
requerida pela tipicidade penal. Assim, a conduta de quem estaciona
seu veiculo tdo proximo ao nosso automovel, a ponto de nos impedir
a saida, ndo se configura uma privacdo de liberdade; nem os
presentes de uso, como as propinas aos servidores publicos por
ocasido do Natal, configuram uma lesdo a imagem publica da
administracéo, configuradora da tipicidade do artigo 317 do CP; nem
arrancar um fio de cabelo, por mais que possa ser considerado uma
ofensa a integridade corporal (art. 129, caput, do CP); resulta huma
afetacdo do bem juridico tipico de lesdes; nem a subtracdo de um
palito de fésforo da caixa que encontramos no escritrio vizinho
configura um furto, ainda que se trate de uma coisa movel totalmente
alheia. A insignificancia da afetac@o exclui a tipicidade, mas s6 pode
ser estabelecida através da consideracao conglobada da norma: toda
a ordem normativa persegue uma finalidade, tem um sentido, que é a
garantia juridica para possibilitar uma coexisténcia que evite a guerra
civil (a guerra de todos contra todos). A insignificancia pode surgir a
luz da finalidade geral que da sentido a ordem normativa, e, portanto,
a norma em particular, e gue nos indica que essas hip6teses estédo
excluidas do seu ambito de proibicdo, o que nao pode ser
estabelecido a simples luz de sua consideracao isolada.**®

Assim, para haver crime, a conduta do agente tem que ofender o bem juridico

protegido pela norma penal, ndo basta simplesmente se amoldar ao texto escrito no
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Cddigo. E é nesse sentido que o principio da insignificancia se fundamenta na teoria
do delito. Pois, se ndo ha tipicidade material, ndo ha delito. Portanto, o fato
insignificante, por ndo lesar “materialmente” o bem juridico tutelado pelo Direito

Penal, é atipico."™"’

2.5 Outras Formas de Penetracao do Principio da Insignificancia no Sistema

Penal

Existem divergéncias na doutrina acerca de qual seria a natureza juridica do
principio da insignificancia, eis que nem todos juristas entendem residir na tipicidade
a porta de entrada do instituto no Direito Penal.™® Assim, passa-se a analisar

algumas dessas teorias alternativas.

2.5.1 Descriminalizagao

Cabe ao legislativo, respeitando o principio da legalidade, definir o que é ou
ndo € crime. Assim, a descriminalizacdo visa excluir o tipo penal do estatuto
repressivo, ou seja, o fato praticado ndo seria mais crime.” Sobre a
descriminalizacdo e o principio da insignificancia, ensina Mauricio Anténio Ribeiro
Lopes: “No tema do principio da insignificancia ndo existe oportunidade para se falar
em descriminalizacdo, a ndo ser como inspirador de politica criminal para a fixacao
de elementos quantitativos do tipo penal”.**

No entanto, Odone Sanguiné acredita ser possivel a descriminalizacdo do
furto insignificante em casos especificos de furto a supermercados. Nas palavras do

autor:
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As descriminalizagbes em furtos de supermercados estdo
plenamente justificadas porque em uma sociedade condicionada a
aquisicdo e ao consumo relativamente ilimitado de bens materiais, a
propaganda e a disposicdo dos produtos (sistema de venda aberta)
implicam uma forma anbnima de confianca e pressionam o
consumidor através da propaganda e seducdo econdmica frente ao
gue certamente tem que se constar com a producdo desses fatos.
Embora tais fatos atinjam cifras particularmente elevadas, sé&o
derivados do que Lange denominou “Wohlstandskriminalitat’
(criminalidade de bem-estar). A descriminalizacéo se baseia em que:
a) os custos sociais para a ordem publica, no caso de se mantar a
incriminacdo e persecucdo penal, resultariam superiores aos
beneficios; b)seria eficaz e seguro alivio da justica criminal, dado o
carater massivo desta criminalidade, pois, do contrério, haveria o
perigo de sobrecarregar o sistema penal com prejuizo a efetividade
da tutela jurisdicional em relag&o aos fatos mais graves; c) os autores
desses fatos (shoplifters) sdo muitas vezes pessoas que hao
cometem outros crimes e que, por isso, nao terdo quaisquer outros
contatos com a experiéncia traumatizante do sistema penal; d) a
tutela da prioridade sempre podera contar com o recurso a protecéo
juridico-civil.***

Cabe salientar que o texto de Odone Sanguiné é de 1990, portanto, anterior a
lei que criou os Juizados Especiais Criminais. Todavia, mesmo assim, a ideia é
pertinente. Inclusive, nos congressos da ONU, ja se sugeriu descriminalizar furtos
em grandes lojas. **

A descriminalizagcdo é uma rendncia formal do Estado do seu poder de punir
com o carcere o individuo, entretanto continua podendo aplicar sancées de outras
areas, como: administrativas, civis, etc.'

De modo geral, ndo caberia a descriminalizacdo a atribuicdo do principio da
insignificancia, como preconizado no capitulo 2.4 que afasta a tipicidade da conduta
do agente. Segundo Mauricio Antbnio Ribeiro Lopes, o instituto tratado neste
capitulo tem importancia para o reconhecimento do principio da insignificancia no
ordenamento juridico brasileiro, no entanto ndo é devido a ele o reconhecimento do
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2.5.2 Despenalizacéo e Irrelevancia Penal do Fato

A pena é uma sancao imposta pelo Estado, respeitando o principio do devido
processo legal, ao autor da infracdo penal como retribuicdo pelo delito praticado e

visando a prevengdo de novos delitos'”

. Sobre o tema, Rogério Greco diz: “...0
nosso Cadigo Penal, por intermédio de seu artigo 59, prevé que as penas devem ser
necessarias e suficientes a reprovagao e prevencgao do crime”*. No entanto, a pena
pode deixar de ser aplicada em casos excepcionais.

Assim, o juiz pode conceder, por exemplo, o perdéo judicial, despenalizando o
delito, mesmo o fato sendo tipico, ilicito e culpavel. Portanto, cabe ao Judiciario a
aplicacao do perdao, em funcdo do baixo contetdo do injusto praticado ou quando a
culpabilidade do autor esteja minimizada.”” Sobre o tema Mauricio Anténio Ribeiro

Lopes, no seu trabalho sobre o principio da insignificancia, preleciona:

O processo despenalizador implica, por seu turno, elevacdo das
permissividades jurisdicionais face ao deferimento das prerrogativas
de utilizacdo mais amiude do perdado judicial. Assim, continuaria a
existir a figura delitiva, mas o prudente critério judicial permitiria
tornar isento de pena o autor de um crime assim considerado
insignificante."

Salienta-se que, mesmo sendo de competéncia do Juiz da causa a aplicacao
do perdao judicial, o instituto € um direito subjetivo do réu e deve ser aplicado
quando estiverem presentes 0s seus requisitos.™

No mesmo sentido da despenalizacdo, existe a irrelevancia penal do fato.
Este instituto € aplicado quando a conduta e o resultado, apesar de tipicos, hdo sao
passiveis de uma pena pela total irrelevancia, seja da conduta, seja do resultado da

acao. Por exemplo: Um sujeito que roube uma panela velha, que custa dez reais,
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pode ficar dez anos preso, e se for qualificado até quinze anos. Assim, h4 uma

discrepancia entre a conduta praticada e pena prevista para o delito.**

Sob este prisma, Luiz Flavio Gomes ensina que isso seria 0 principio da
irrelevancia penal e que ela ndo se confunde com a insignificancia. Segundo o
jurista, a infracdo bagatelar propria ndo seria crime (principio da insignificancia); ja a
impropria nasce relevante para o Direito Penal, mas ndo é passivel de sofrer uma

pena, mesmo havendo o desvalor da conduta do agente e desvalor do resultado da

acao, pela irrelevancia de ambas.™*

Portanto, a irrelevancia penal do fato exclui a culpabilidade do agente,

analisando o baixo grau de ofensa ao bem juridico, juntamente com as condi¢des

pessoais do autor.*®

2.5.3 Principio da Adequacéo Social

Este € um principio geral de hermenéutica, que visa afastar a tipicidade
material do fato, colocando-o entre os comportamentos normalmente permitidos, por

ser socialmente adequado."® Segundo Francisco de Assis Toledo:

[...] o principio da adequagdo social se desdobra para alcangar
inUmeras situacfes nem sempre ajustadas a regras éticas. Vale
dizer: podem as condutas socialmente ajustadas ndo ser modelares,
de um ponto de vista ético. Delas se exige apenas que se situem
dentro da moldura do comportamento socialmente permitido ou, na
expressao textual de Welzel, dentro do quadro da liberdade de acéo
social (... im rahmen der sozialen handlungsfreiheit), o que, em ultima
analise, como bem observa Mir Puig, se reduz a esta afirmacédo
apoditica: “ndo se pode castigar aquilo que a sociedade considera

correto”.

%% GOMES, Luiz Flavio. O principio da irrelevancia penal do fato confunde-se com o da

insignificancia? 2011. Disponivel em: <https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121926674/o-
principio-da-irrelevancia-penal-do-fato-confunde-se-com-o-da-insignificancia>. Acesso em: 02 ago.
2017.
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2017.
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A teoria foi desenvolvida por Welzel e busca afastar do ambito do Direito

Penal condutas que sdo aceitas e toleradas. O principio, segundo o autor aleméao,

incialmente excluiria a tipicidade, tendo depois Welzel caracterizado como uma

causa de justificacdo e, mais tarde, novamente, voltou a considerar como excludente

de tipicidade. Por fim, o autor teria aceitado a teoria como um principio geral de

interpretacgéo.

135

Um grande exemplo da aplicacdo do principio da adequacao social € o crime

de rufianismo, no qual o agente explora a prostituicdo alheia em casas ou clubes

voltados para este fim. No entanto, por esta pratica ser amplamente tolerada pela

sociedade, pode néo ser considerada crime.**® Sobre o principio, ensina Welzel:

Por serem socialmente adequadas, ficam excluidas as lesBGes
corporais insignificantes do art. 223, as privagdes de liberdade
irrelevantes, do art. 239; o ato de apostar pequenas quantias, do art.
284 e ss.; a entrega habitual de objetos de pequeno valor no Ano
Novo, do art. 331; as condutas meramente indecorosas ou
impertinentes dos delitos contra os costumes.™’

O principio da adequacado social possui dupla funcdo no Direito Penal. A

primeira é restringir o tipo penal e excluir dele condutas socialmente aceitas. A
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segunda funcgéo é dirigida ao poder legislativo e tem duas linhas. A primeira orienta o
legislador a quais tipos deseja reprimir por meio do Cdédigo Penal. Assim, se a
conduta é considera socialmente adequada n&o pode vir a ser considerada crime
pelo legislador. A segunda linha é direcionada a leis que ja existem e precisam ser
repensadas, devido a evolugdo e adaptacdo da sociedade a um novo meio. Esta
dltima linha orienta o legislador a escolher condutas a serem proibidas ou tipos
penais que devem ser revogados.**®

Atualmente, entende-se que principio da insignificancia e o da adequacao
social ndo se confundem. Apesar de ambos excluirem a tipicidade da conduta, o
principio da insignificancia é prevalentemente calcado no desvalor do resultado, ja o
da adequacao social no desvalor da acdo. A adequacao social presume a aprovagao
social da conduta, e a insignificancia seria uma espécie de tolerancia para com a

conduta praticada pela pouca gravidade do fato.™
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3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E O DELITO DE FURTO

O artigo 155, do Cédigo Penal, prevé a subtracdo patrimonial ndo violenta'®.

No entanto, ha uma divergéncia doutrinaria acerca do bem juridico protegido pelo

141

tipo. Rogério Greco'' e Cezar Roberto Bittencourt'” entendem que tanto a

propriedade como a posse sdo bens juridicos tutelados pelo artigo 155 do Cdédigo
Penal; ja Nelson Hungria'*® entende que somente a propriedade é protegida pelo tipo
penal em questdo. Descreve o artigo 155, caput, a conduta de “Subtrair, para si ou

para outrem, coisa alheia moével”*. Assim, para haver ofensa ao bem juridico da

vitima'®, ela tem que ter um bem mével — de sua propriedade ou posse — subtraido.

Sobre o tema, aduz Magalhaes Noronha:

Protege o artigo 155 primeiramente a posse e, depois, o direito de
propriedade. Ambos sdo tutelados: a primeira é a objetividade
imediata, o segundo é tutelado mediatamente. Na sua ampla
protecdo ao patrimbnio, a lei defende tanto a posse como a

propriedade.'*®

Bem juridico € o objeto de protecdo do diploma repressivo, € 0 interesse
tutelado pelo Codigo Penal, € o bem o qual se busca evitar que seja ofendido, como
ja visto. Ainda sobre o bem juridico protegido pelo artigo 155 do Cdadigo Penal, refere

Luiz Régis Prado:

Em sede de bem juridico protegido, € importante fixar alguns
conceitos de patrimbnio para fins penais. Apresentam-se cinco
concepgdes a respeito: juridica, econdmica, juridico-econémica ou
mista, pessoal e funcional. Para a primeira, compde o patriménio o
conjunto de direitos patrimoniais de uma pessoa, sendo a tutela
penal um prolongamento dos direitos subjetivos. Tal concepgéo esta
“estreitamente ligada ao Direito Civil” e, por isso, identificada com a

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.13.ed. Niteroi: Impetus, 2016. v. 2. p.

530.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.13.ed. Niteroi: Impetus, 2016. v. 2. p.
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2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 3.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. v.3. p.4.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal —v. VIl — Art. 155 a 196. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1955. p.15-16.

BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html> Acesso em: 30 jun. 2017.
Ha diferenca semantica entre as palavras vitima e ofendido, entretanto ndo sera feita tal analise no
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soma dos direitos subjetivos patrimoniais de uma pessoa. Ja a
segunda considera o patriménio como o conjunto de bens ou valores
econbmicos que se encontram sob o poder de disposicdo de uma
pessoa avaliaveis pecuniariamente. Segundo o entendimento
juridico-econémico ou misto, s6 integram o patrimbnio as posi¢cdes
econdmicas que obtenham reconhecimento juridico, ou seja, “a soma
dos valores econémicos a disposicao de alguém sob a protecdo do
ordenamento juridico”. Pelo conceito pessoal, tem-se em conta
principalmente a pessoa do titular do bem juridico e ndo tanto o
patriménio como soma dos valores econdmicos. Melhor explicando: o
direito subjetivo do titular de desfrutas (usufruir) dos objetos.
Distingue-se entre o delito contra a propriedade (v.g., furto) e delito
contra o patriménio globalmente considerado (v.g., estelionato). E,
por fim, na nogdo funcional de patriménio, 0 que se encarece € a
utiidade propiciada ao titular do objeto. Reporta-se, assim,
essencialmente a possibilidade que tem determinado bem de
satisfazer as necessidades pessoais. O direito de propriedade é
entendido aqui “como fonte de utilidades destinadas a persecucao de
fins individuais”, vinculando-se diretamente com as concepg¢des que
concebem o bem juridico em funcédo da satisfacdo de necessidades
humanas, e recupera a tradicional afirmacdo de que com a subtragéo
de um objeto alheio, na realidade, ndo se lesiona a propriedade, visto
gue o direito a ela continua existindo, mas sim os poderes de
disposic&o sobre o objeto que ddo contetdo ao direito.**’

Como visto anteriormente, o principio da insignificancia teve origem no delito

de cunho patrimonial, no qual, quando ndo se vislumbra ofensa ao bem juridico

protegido, ndo ha incidéncia de repressao Estatal, ou seja, ndo ha interesse juridico

no fato. Nelson Hungria, sobre o delito de furto, afirma:

Trata-se de crime material, condicionado a superveniéncia do
eventus damni. Ndo ha furto sem efetivo desfalque do patrimdnio
alheio. Se, para seu reconhecimento, ndo ha indagar se o agente foi
movido por fim de lucro ou se alcangou efetivamente algum lucro, &
necessario, no entanto, que se apresente um dano patrimonial (ainda
gue de exiguo valor econémico, ou a res furtiva ndo tenha outro valor
gue o de afeicdo, interessado exclusivamente ao dominus). A coisa
subtraida deve representar para o dono, senao um valor reduzivel a
dinheiro, pelo menos uma utilidade (valor de uso), seja qual for, de
modo que possa ser considerada como integrante de seu patriménio.
O valor minimo da coisa pode ser uma minorante do furto (art. 155,
§2°), mas ndo uma discriminante. Somente ndo se pode considerar
objeto de furto as coisas de valor juridicamente irrelevante (ex.: um
alfinete, um palito, uma flor vulgar).'*®
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Por exemplo, o sujeito que, em uma sala de aula, toma para si a caneta de
um colega. No caso, 0 agente subtraiu um bem alheio mével de outrem. No entanto,

o bem juridico protegido pelo delito de furto — o patrimdénio da vitima — n&o foi

ofendido, pelo valor insignificante da res.**

Portanto, quando o patriménio da vitima ndo sofrer lesdo, ndo ha que se falar
em crime, devido a ndo existir ofensa ao bem juridico protegido pelo o diploma

repressivo. Incide, assim, o principio da insignificancia no delito de furto.*

3.1 Breves Apontamentos quanto ao Delito de Furto

No Brasil, o delito de furto, tipificado pelo artigo 155, do diploma repressivo,
estd no Capitulo Il do Codigo Penal, que descreve os crimes contra o patriménio,

como jéa referido. Nelson Hungria conceitua o delito de furto da seguinte maneira:

O nosso vigente CoOd. Penal primou por expungir de qualquer
excrescéncia ou infidelidade a definicdo de furto (furto simples, ou no
seu tipo fundamental): é o fato de “subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia moével” (art. 155, caput). Foi evitada, assim, a palavrosa
(e, ndo obstante, inexata) definicAo que, inspirada nas fontes
romanticas e adotada pela grande maioria dos cddigos penais do
século XIX, ainda persiste em varios cédigos mais recentes.
Excluiram-se as clausulas relativas a “ilegitimidade da subtracdo ou
assenhoramento” (contrectatio fraudulosa) a “vontade contraria do
dono” (invito dominio) e ao “fim de lucro ou proveito econdmico” (lucri
faciendi causa). A ilegitimidade (ilegalidade, injuricidade, ilicitude
juridica) é inerente a todo crime, de modo que superlativamente
ociosa, quando se define um crime, é a mencao dela. A “vontade
contraria do dono” é outra superfetacido: se intercede o espontaneo
assentimento do dominus (bem estendido: antes ou durante o fato),
de modo expresso ou tacito (cum prohibere pruir et non prohibet),
ndo ha subtracdo ilicita, apresentando-se, ao contrario, uma doacgéo
ou uma renudncia do direito a res (posto que o direito patrimonial é
eminentemente renunciavel ou disponivel). Finalmente, quanto ao
“fim de lucro”, ndo pode este especificar o dolo do furto, desde que,
como geralmente se reconhece, tal crime ndo deixa de existir ainda
guanto a subtracdo se faca por fim ndo econémico, in exemplis: por
espirito de vinganca, por mero desrespeito, por supersticao (subtrair,
para o fim de obter influéncia simpética, o objeto mascote de
outrem), por fanatismo religioso (subtrair uma imagem milagrosa

1 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial.13.ed. Niteroi: Impetus, 2016. v. 2. p.

540.
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para prestigiar algum orat6rio), por fim amoroso (subtrair, para té-lo
como lembranca, um objeto pertencente a esquiva mulher amada).***

O delito de furto possui diversos elementos que constituem o tipo penal.
Sendo o primeiro, o verbo tipico “subtrair’, o qual esta no nucleo do artigo, seguido

pelos elementos: “fim de obter para si ou para outrem” “coisa alheia” e “médvel”.
Segundo Rogério Greco, “O verbo subtrair tem o sentido de retirar, tomar, sacar do
poder de alguém coisa alheia mdvel”.*** Portanto, para haver a configuracdo do

delito, é necessario o animus furandi'® do agente, ou seja, o dolo do acusado em se

154 155

assenhorar da res furtivae™*. Caso contrario, o fato seria atipico.

E classificado doutrinariamente como um delito comum; doloso; material; de
dano; de forma livre; comissivo (podendo ser praticado via omissdo improépria);
instantaneo (no furto simples, por exemplo); permanente (na modalidade de furto de
energia elétrica, por exemplo); monossubjetivo; plurissubsistente, ndo transeunte
(via de regra).**®

O sujeito ativo € quem pratica o delito, o agente que realiza os verbos tipicos
do artigo 155 do Cddigo Penal. O sujeito passivo € vitima, o proprietario ou
possuidor do bem mével.*

O elemento subjetivo € o dolo, como citado anteriormente, ndo havendo
previsdo para o delito na modalidade culposa. Ha necessidade da comprovacéo do
especial fim de agir do sujeito ativo, que é ter a coisa para si ou para outrem. Caso
contrario, o fato sera atipico.™®

Ha a causa de aumento de pena, prevista pelo 81° do artigo 155 do Cdédigo
Penal, o qual determina que a pena sofra 0 aumento de um terco se o crime é

praticado durante o repouso noturno. O aumento especial se da devido a maior

I HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal —v. VII — Art. 155 a 196. 1. ed. Rio de Janeiro:

Revista Forense, 1955. p.13-14.
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facilidade do furto, presumindo-se que durante a noite o bem est4 menos vigiado e
desprotegido.™

O 82° do artigo 155 do Cddigo Penal tipifica o chamado “furto privilegiado”.
Segundo a letra da lei “Se o criminoso é primario, e € de pequeno valor a coisa
furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusédo pela de detenc¢do, diminui-la de um

1160

a dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa”™®. O entendimento € de que
pequeno valor ndo ultrapasse o salario minimo.*** E importante ressaltar que aqui
nao se trata de insignificancia e sim de uma causa diminuidora de pena.

Ainda, o 83° do artigo 155 do estatuto repressivo equipara a coisa movel a

energia elétrica e qualquer outra coisa movel que tenha valor econémico. Por
exemplo, o popular “gato”, atitude na qual o agente furta a energia elétrica de um
poste. '*
Apés as causas de aumento de pena, o0 estatuto repressivo brasileiro prevé as
modalidades qualificadas do delito de furto. Que séo: a destruicdo ou rompimento de
obstaculo a subtracdo da coisa; com abuso de confianca ou mediante fraude,
escalada ou destreza; com emprego de chave falsa; mediante concurso de duas ou
mais pessoas; todos tipificados pelo §4° do artigo 155 do Cdadigo Penal. H4, ainda, o
85° que prevé uma pena maior do que as qualificadoras do 84°. Institui o 85 do delito
de furto: “A pena é de reclusdo de trés a oito anos, se a subtracédo for de veiculo
automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior”.*®®

Por fim, ha o 86°, incluido no ano de 2016, que qualifica o furto de semovente
domesticavel de producédo; e o recentissimo 87°, o qual tipifica o furto praticado com
explosivos ou de acessoérios que possibilitem a subtracdo por meio da montagem de
explosivos ou seu emprego.*®
Assim, essas sdo as modalidades previstas de furto no diploma repressivo

brasileiro.
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3.2 Critérios para a Aplicagao da Insignificancia

O HC 84412, do Supremo Tribunal Federal, julgou a aplicacdo do principio,

sob a apreciagao dos quatro crivos ja referidos “(a) a minima ofensividade da

conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da a¢&o, (c) o reduzidissimo

grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica

provocada”®. Segue a ementa da deciséo:

E ME N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO
DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA @)
RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE
FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO,
COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA" NO VALOR
DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR
DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. -
O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexao
com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a
prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente,
(b) a nenhuma periculosidade social da agéo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesédo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de
formulacdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario
do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos
por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO
PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema juridico
ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacao da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam
guando estritamente necessérias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que o0s valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de
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condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente,
por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da propria ordem social.*®

Existem muitos doutrinadores que discorrem acerca dos critérios para a
aplicacdo do principio da insignificancia. Rogério Greco, que sustenta ser atipico um

furto insignificante, refere:

Alguns poderdo dizer que € muito subjetivo o critério para que se
possa concluir se o bem atacado € insignificante ou ndo. E realmente
0 é. Teremos, outrossim, de lidar com o conceito de razoabilidade
para podermos chegar a conclusao de que aquele bem ndo mereceu
a protecéo do Direito Penal, posto que inexpressivo.™®’

Cezar Roberto Bitencourt, da mesma maneira, afirma:

[...] airrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser
aferida ndo apenas em relacdo a importancia do bem juridicamente
atingido, mas especificamente em relacdo ao grau de sua
intensidade, isto €, pela extens&o da lesdo produzida]...]."*®

Luiz Regis Prado afirma que fixar um critério subjetivo seria desvantajoso
para 0 agente em certos casos. Ainda, sugere uma solucdo para o problema do

critério para aplicacdo do principio da insignificancia. Segundo o jurista:

Aventa-se, na busca de uma resposta mais satisfatéria, fazer
constar, em certas hipéteses, na propria descricdo do tipo legal de
delito, o limite minimo para o seu perfazimento. A previsdo de uma
guantia em dinheiro no proprio tipo legal acarretaria automaticamente
a atipicidade das condutas que néo se ajustassem ao limite exigido.
Assim, a questdo ndo dependeria, nem oscilaria ao arbitrio do
julgador, mas seria a aplicacdo obrigatoria para todos que néo
atingissem o patamar exigido para a configuragcdo do desvalor do
resultado tipico. Mas tal proposta pode apresentar-se como

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 84412, Segunda Turma, Impetrante: Luiz

Manoel Gomes Junior. Paciente: Bill Cleiton Cristovao. Autoridade Coatora: Superior Tribunal De
Justica. Relator(A): Min. Celso De Mello. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+84412%2ENUME%2E
%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+84412%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp:/fitinyurl.com/bdglmox> Acesso em: 26 maio 2018.
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desvantajosa para o agente, em face do quantum fixado como
minimo e sua condi¢do econdmica, por exemplo.**

Pedro Krebs sugere que a aplicacdo do principio seja analisada caso a caso:

[...] a subtracdo de um bem de pequena monta pertencente a um
supermercado, por exemplo, efetivamente n&o caracterizaria a
tipicidade de um furto, eis que o prejuizo auferido pelo empério é
minimo, facilmente suportavel. Em suma, a andlise do que é
insignificante — que afastaria a tipicidade — depende de cada caso

[..].70

A doutrina e a jurisprudéncia ndo sao pacificas acerca dos critérios para a
aplicacdo do principio da insignificancia. Assim, passa-se a analisar 0s critérios

utilizados pelos tribunais para a aplica¢@o do principio.

3.2.1 Os 10% do Salario Minimo

Criou-se um critério jurisprudencial acerca do maximo valor no qual se
poderia aplicar o principio da insignificancia, no que seria dez por cento do salario

minimo vigente na época do fato. Segue decisdo do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. FURTO SIMPLES MAJORADO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO. VALOR DO
OBJETO QUE ULTRAPASSA 10% DO VALOR DO SALARIO
MINIMO, ALEM DA EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIA
MAJORANTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
FRA(;AO APLICADA A MAJORANTE PREVISTA NO § 1° DO ART.
155 DO CP E PRETENDIDA INCIDENCIA DO PRIVILEGIO
PREVISTO NO § 2° DO MESMO ARTIGO. QUESTOES NAO
DEBATIDAS NA CORTE LOCAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. O
Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira
Secdo deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacdo
crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua
admissibilidade quando o ato ilegal for passivel de impugnacéao pela
via recursal prépria, sem olvidar a possibilidade de concessdo da
ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. 2. O principio da
insignificncia deve ser analisado em conex@o com os postulados da
fragmentariedade e da intervengcdo minima do Estado em matéria

19 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral — Arts. 1 a 120. 9.ed. Rev.,

atual., amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.158.
KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito — noc¢6es introdutdrias: tipicidade objetiva e subjetiva.
2.ed. Barueri/SP: Manole, 2006. p. 98-99.
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penal, no sentido de excluir ou afastar a propria tipicidade penal,
observando-se a presenca de “certos vetores, como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada”
(HC 98.152/MG, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
DJe 5/6/2009). 3. De maneira meramente indicativa e ndo vinculante,
a jurisprudéncia desta Corte, dentre outros critérios, aponta o
pardmetro da décima parte do salario minimo vigente ao tempo da
infracdo penal para afericdo da relevancia da lesdo patrimonial.
Ademais, a existéncia de circunstancias qualificadoras ou majorantes
indicam a maior reprovabilidade da conduta e também podem
embasar a ndo aplicacdo do principio da insignificancia.
Precedentes. 4. As supostas ilegalidades na terceira fase da
dosimetria ndo foram objeto de debate pela Corte de origem, de
forma que a respectiva andlise pelo Superior Tribunal de Justica
implicaria indevida supressédo de instancia. 5. Habeas corpus nédo
conhecido. '™

Ha diversas decisdes utilizando o salario minimo como balizador para o
principio da insignificancia, em relacdo ao delito de furto, seja para condenar, seja

para absolver. Seguem decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO.
FURTO SIMPLES TENTADO. ART. 155, CAPUT, NA FORMA DO
ART. 14, INC. ll, AMBOS DO CODIGO PENAL. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. CONDENACAO MANTIDA.
INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DA
TESE DE CRIME IMPOSSIVEL. APENAMENTO RATIFICADO.
IMPOSSIBILIDADE DE ISEN(;AO DA PENA DE MULTA. 1.
Comprovadas tanto a existéncia do fato quanto sua autoria,
impositiva a manutencao da condenagédo. No particular, a acusada foi
abordada por um funcionario (e depois detida pela policia militar)
com os objetos pertencentes ao estabelecimento comercial, ficando
constatado que Ana Paula utilizou uma bolsa de aluminio para
impedir o disparo dos alarmes de seguranca da loja. 2. Para ser
considerado atipico o fato, mediante a incidéncia do principio da
insignificAncia, devem ser analisados o valor da coisa subtraida, as
condigBes pessoais do agente, o reflexo no patriménio da vitima e,
ainda, as circunstancias do fato. No caso, a reincidéncia da acusada
e o valor dos objetos subtraidos (avaliados em R$ 695,00, o que
supera e muito 10% do salario minimo vigente a época - R$ 724,00)
impedem a concessdo da benesse. 3. A presenca de cameras de
monitoramento, alarmes e vigilancia humana n&o inviabiliza, por si
sO, a consumacdo do crime, mas apenas dificulta sua execucdo
(Sumula 567 e precedente desta Corte), razao pela qual ndo vinga a
hipétese de crime impossivel. 4. Basilar mantida em 01 ano e 04
meses de reclusdo, diante da valoracdo negativa da vetorial

"L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 423.492/SP, QUINTA TURMA, Impetrante:
Defensoria Publica Do Estado De S&o Paulo. Paciente: Davi Jose Da Silva. Autoridade Coatora:
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Julgado em 10/04/2018, DJe 17/04/2018.
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antecedentes. Na segunda fase, pela incidéncia da agravante da
reincidéncia, confirmado o aumento da pena em 04 meses (patamar
proporcional a pena aplicada ao tipo penal e a reincidéncia especifica
da acusada). Na terceira etapa, pela tentativa (acusada detida em via
publica com os objetos do estabelecimento comercial), mantida a
reducdo da pena em 1/3. Pena definitiva confirmada em 01 ano, 01
més e 10 dias de reclusdo. Regime semiaberto inalterado. Pena de
multa ratificada em 20 dias-multa, & razdo minima. Invidvel a
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de
direitos, em virtude da reincidéncia da acusada. 5. A multa é uma das
espécies de sancao prevista para o delito (furto), razéo pela qual a
sua exclusdo ou isencdo viola o principio constitucional da
legalidade. Por isso, a condenac¢do em relacdo a multa ndo pode ser
excluida com base no fundamento de falta de recursos financeiros do
condenado. RECURSO DEFENSIVO DESPROVIDO.'"?

A decisdo acima condenou o acusado, porque a res furtivae foi avaliada

acima do valor de dez por cento do salario minimo. J& na decisdo que segue abaixo

o réu foi inocentado, porque o material furtado foi avaliado em menos de 10% do

salario minimo.

Ementa: APELACAO-CRIME. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. Valor subtraido inferior a 10%
do salario minimo. Conduta nao lesiva. Irrelevancia da ofensa e
desvalor do comportamento. Apelo improvido. Unanime.'”

Entretanto, calcar a aplicacdo ou ndo do principio da insignificancia apenas

nos 10% do salario minimo pode ndo ser sempre 0 mais justo. Exemplo: um cidadao

furta uma panela de uma grande loja varejista, no valor de R$100,00, valor que fica
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acima dos 10% do salario minimo, que no presente momento é de R$954,00. E
l6gico que aqui o principio da insignificAncia deve ser aplicado, pois € notorio e
sabido que uma grande rede de lojas tem faturamento mensal de milhdes de reais e

R$100,00 é muito menos que 1% do faturamento mensal da rede.*™

Assim, o critério de dez por cento do salario minimo ndo é uma regra
expressa para a aplicacdo do principio da insignificAncia. Mas tem servido como um

norte para aplicar o principio sob uma o6tica objetiva.

3.2.2 As vetoriais do HC 84412

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que para considerar um delito
insignificante é necessario: “(a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b)
nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada™".

A minima ofensividade da conduta do agente observa se o ato praticado pelo
agente trouxe potencial risco a sociedade ou ao bem juridico, protegido pelo Direito
Penal brasileiro. Assim, essa vetorial € uma expressdo dos principios da exclusiva
protecdo de bens juridicos e do principio da lesividade.'”®

A lei ndo evita que condutas insignificantes sejam consideradas formalmente
tipicas, mas, para corrigir essa distorcdo do sistema, além da tipicidade formal, é
necessaria a caracterizacdo da tipicidade material, para um fato ser considerado
crime. Portanto, a minima ofensividade da conduta avalia se houve uma conduta
tipica, tendo em vista que a tipicidade requer uma lesdo significante ao bem juridico

tutelado.*”’

" KREBS, Pedro. Teoria juridica do delito — no¢des introdutérias: tipicidade objetiva e subjetiva.
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O segundo critério, a nenhuma periculosidade social da acao, visa constatar
se a conduta do agente gera repudio social, ou, em outras palavras, se a conduta €
socialmente aceita. Assim, essa vetorial tem a finalidade verificar se a acao
praticada oferece ou ndo perigo para a ordem social. Com base nessa vetorial, 0
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, afastou a aplicabilidade do principio da
insignificancia ao delito de trafico, justamente por ele oferecer riscos para a
sociedade."™®

O reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, terceiro critério
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, para aplicar a insignificancia penal, em
suma, trata da culpabilidade e das condigbes pessoais do agente. A culpabilidade
abordada € a reprovacdo ao fato praticado pelo agente, tanto que, no referido
Habeas Corpus 84.412, foram levados em consideracao a pouca idade e o fato de o
agente estar desempregado.'”

Por fim, o quarto critério, a inexpressividade da lesdo juridica provocada,
verifica se o0 bem juridico, de uma forma n&o abstrata, sofreu uma lesdo
significantemente relevante e desprezivel.'*

E nitido que algumas das vetoriais estudadas, como, por exemplo, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, ndo se relaciona com a
tipicidade da conduta™. Entéo, sob o crivo dessas vetoriais, 0 que se vé é uma nova
leitura do principio da insignificancia, na qual o agente deve preencher requisitos

subjetivos.'®

3.3 A (Im) Possibilidade da Insignificancia aos Casos de Furto Qualificado e

Majorado
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Existe, ainda, no meio juridico, a discussao sobre a aplica¢do do principio da
insignificancia no caso de o furto ser majorado ou qualificado. Via de regra, a
posicdo dos tribunais do Brasil é pela ndo aplicacdo. Essa € a posi¢cao do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. FURTOS
QUALIFICADOS PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO E
MAJORADOS PELO REPOUSO NOTURNO. RECURSO
DEFENSIVO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Apesar de se tratar
de réu primério, ele praticou 02 crimes de furtos qualificados em
continuidade delitiva, ambos mediante rompimento de obstaculos,
cujas acOes denotam elevado grau de reprovabilidade das condutas,
merecendo a reprovacdo do Direito Penal. PROVA SUFICIENTE. A
tese de inconsisténcia da prova também nao se sustenta, porque a
confissdo espontdnea esta corroborada pelas declaragbes das
testemunhas presenciais de cada delito. REINCIDENCIA. Trata-se
de matéria estranha a este processo, pois, aqui, ndo houve
reconhecimento desta agravante. RECURSO DA ACUSACAO.
TENTATIVA. 1° FATO. AFASTAMENTO. A auséncia de restituicdo
integral dos bens subtraidos de dentro do veiculo de Simone, por si
s0, sdo suficientes para demonstrar a consumagéo do crime. Mantida
a tentativa no 2° fato. CONFISSAO ESPONTANEA. A confisséo foi
reconhecida na sentenca porque usada para formar o convencimento
da Magistrada, ndo merecendo reparos. Em ambos os casos, em
nada altera a situagcdo do réu. DOSIMETRIA DA PENA Afastados o
destaque dos antecedentes nas penas-base; das majorantes do
repouso noturno nos dois delitos; e da minorante da tentativa do 1°
fato. Apelacdes parcialmente providas.'®

Também, no Superior Tribunal de Justica:

Ementa: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CONCURSO DE AGENTES. REPOUSO
NOTURNO E REINCIDENCIA. INAPLICABILIDADE. Na linha da
jurisprudéncia desta eg. Corte, ressalvado o meu entendimento
pessoal, ndo obstante a reduzida expressividade do bem subtraido
(R$ 18,00), mostra-se incompativel com o principio da insignificancia
a conduta ora examinada, haja vista que, no caso, ha de se
considerar a reincidéncia, o concurso de agentes, bem como o fato

'8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N° 70073994535. Sétima Camara
Criminal, Apelante/Apelado: Ministério Publico. Apelante/Apelado: Guilherme Barbosa. Relator:
Jucelana Lurdes Pereira dos Santos, Porto Alegre, 27 de julho de 2017. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=Apela%C3%A7%C3%A30+Crime+N%C2%BA+7007399453
5&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=Apela
%C3%A7%C3%A30+Crime+N%C2%BA+70043003805&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq
=&as_q=+#main_res_juris> Acesso em: 26 maio 2018.
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de a conduta ter sido realizada durante o repouso noturno. Agravo
Regimental desprovido.'®*

O Supremo Tribunal Federal também tem seguido esta linha de pensamento:

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO TENTADO. REU PRIMARIO. QUALIFICACAO POR
ROMPIMENTO DE OBSTACULO E ESCALADA. 1. A aplicacdo do
principio da insignificAncia envolve um juizo amplo (“conglobante”),
gue vai além da simples afericdo do resultado material da conduta,
abrangendo também a reincidéncia ou contumacia do agente,
elementos que, embora n&do determinantes, devem ser considerados.
2. Por maioria, foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a
reincidéncia ndo impede, por si sO, que 0 juiz da causa reconhega a
insignificAncia penal da conduta, a luz dos elementos do caso
concreto; e (ii) na hipotese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicagdo do principio da insignificancia
por furto, em situacdes em que tal enquadramento seja cogitavel,
eventual sancgédo privativa de liberdade deveré ser fixada, como regra
geral, em regime inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33,
8§ 2° ¢, do CP, no caso concreto, com base no principio da
proporcionalidade. 3. Caso em que a maioria formada no Plenario
entendeu por ndo aplicar o principio da insignificancia, nem abrandar
a pena ja fixada em regime inicial aberto e substituida por restritiva
de direitos. 4. Ordem denegada'®®

No entanto, parte da doutrina entende pela aplicacdo do principio da
insignificancia, mesmo em casos de furto majorado ou qualificado. Luiz Flavio

Gomes e Patricia Donati prelecionam:

O furto qualificado, embora mais reprovavel, ndo afasta (s6 pelo fato
de ser qualificado) a incidéncia do principio da insignificancia. Tudo
depende das circunstancias do caso concreto. A jurisprudéncia tem
refutado essa possibilidade, mas ndo se pode firmar uma posicao
absoluta. Exemplo: duas pessoas, em co-autoria, subtraem uma
caneta "bic" da vitima. Dependendo das circunstancias, deve ser
aplicado o principio da insignificancia.'®

184 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ARg no REsp 1490251/RJ. QUINTA TURMA. Agravante:
Moacyr Perrut Oliveira. Agravante: Fabio Maximo Da Silva. Agravado: Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro. Rel. Ministro Felix Fischer. Brasilia, 07 de abril de 2015. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201402773529&dt_publicacao=30
/04/2015> Acesso em: 26 maio 2018.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 123.734/ MG. Primeira Turma. Impetrante:
Defensoria Publica da Unido. Paciente: Leandro Fellipe Ferreira Souza. Autoridade Coatora:
Superior Tribunal de Justica. Brasilia, 03 de agosto de 2015. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC_123734_MLRB.pdf> Acesso em: 26
maio 2018.
% GOMES, Luiz Flavio; DONATI, Patricia. Furto qualificado e o principio da insignificancia.
Outubro de 2009. Disponivel em: https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1986394/furto-qualificado-e-o-
principio-da-insignificancia> Acesso em: 22 mai. 2018.
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Rogério Greco também entende pela aplicacdo do principio no caso de furto

. Segue exemplo fornecido pelo autor:

Dois jovens namorados, Pedro e Julia, ambos com 18 anos de idade,
resolvem ir ao cinema. Estudantes, somente possuem o dinheiro
exato para o0 ingresso na sessao. Ao passarem por uma loja de
doces, Pedro delicadamente retira um caramelo de leite deixando a
exposicdo do publico, desembrulha-o e o leva a boca. Jdlia,
romanticamente, como se fosse dar um beijo em Pedro, parte o
caramelo que a esperava entre 0s labios do namorado. Quando
ambos j4 estdo prestes a entrar no cinema, eis que surge,
esbaforido, o seguranca da loja de doces, que os havia perseguido
até o cinema, e os prende por terem praticado o delito de furto, uma
vez que se deliciaram, mas ndo pagaram o caramelo de leite
pertencente a empresa comercial. Para os mais radicais, Pedro e
Julia responderiam, vejam s6, por um crime de furto qualificado pelo
concurso de pessoas, cuja pena minima é de dois anos, nos termos
do artigo 155, §4°, IV, do Cdodigo Penal, haja vista que, com unidade
de designio e unidos pelo liame subjetivo, subtrairam e dividiram,
amorosamente, ainda no interior da loja de doces, o caramelo por
eles consumido.'®®

7

Nao é porque um furto € praticado mediante uma escalada, destreza,

concurso de agentes, com abuso de confianca ou até mesmo durante 0 repouso

noturno, que ele deixard de ser insignificante. O cerne do principio é impedir

absurdos do direito penal no mundo fatico, que podem ocorrem mesmo na

modalidade majorada ou qualificada do furto, como nos exemplos fornecidos acima

por Luiz Flavio Gomes, Patricia Donati e Rogério Greco.
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GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral.17.ed. Niteroi: Impetus, 2015. v.1. p. 114-

115.

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral.17.ed. Niteroi: Impetus, 2015. v.1. p. 114-
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4 A (IN) APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AOS CASOS
DE REINCIDENCIA DO AGENTE

A reincidéncia estad descrita no artigo 63, do Codigo Penal. Estabelece o
referido artigo que “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior”.'®® Ainda, no artigo 64, do mesmo diploma, consta
que, para ser considerada a reincidéncia nao pode ter decorrido mais de cinco anos
entre a condenagdo anterior e o novo delito. Também s&o excluidos os crimes
militares para efeito da reincidéncia.*

Primeiramente, a doutrina reconhece dois tipos de reincidéncia, relacdo ao
momento que a gente volta a delinquir. A reincidéncia real ou verdadeira, que ocorre
quando o agente pratica novo crime, apos ter cumprido a pena do delito anterior, e
antes de decorrer cinco anos da ultima sentenca condenatoéria. E a reincidéncia ficta,
ou reincidéncia impropria, quando o agente comete novo crime antes de cumprir a
pena imposta pelo delito anterior. No Brasil, a teoria adotada pelo artigo 63, do
Cdbdigo Penal é a reincidéncia ficta, j& que ndo exige que o agente tenha cumprido a
pena imposta para ser considerado reincidente.**

Depois, tem-se a andlise da reincidéncia de acordo com a natureza do delito
praticado, que se subdivide em reincidéncia genérica e reincidéncia especifica. A
reincidéncia genérica € quando o agente pratica delitos de origem diversa, delitos de
diversas partes do Cédigo Penal, como, por exemplo, estupro e roubo. Por sua vez,
a reincidéncia especifica se caracteriza quando o0 agente pratica delitos da mesma
espécie’”, ou seja, ofendem o mesmo bem juridico protegido pelo diploma

repressivo, por exemplo, o furto e o roubo'*. ***

189 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html> Acesso em: 07 maio
2018.

1% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html> Acesso em: 07 maio
2018.

1 CHIQUESI. Adler. Reincidéncia criminal e sua atuacdo como circunstancia agravante.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2009. p.

23.

O conceito ndo é pacifico na doutrina (GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral.

Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p.675.)

GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. Niteroi: Impetus, 2015. v. 1. p.675.
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Ainda, ressalta-se a existéncia de trés situagdes distintas para a aplicacao do
principio da insignificancia: a reiteracdo cumulativa; reiteragdo ndo cumulativa; e o
fato Unico cometido por agente reincidente. A reiteracdo cumulativa consiste na
lesdo profunda de bens juridicos de forma reiterada. Na reiteracdo ndo cumulativa o
agente pratica diversas lesdes insignificantes, mas em tempo e de vitimas
diferentes, de forma ndo cumulativa. Na Ultima situacdo, tem-se o fato Unico
cometido por agente reincidente, que € o exemplo do agente que ja tem uma

condenacédo em seu desfavor e comete um furto insignificante.*

4.1 Parametros Doutrinarios

A maior parte da doutrina acredita que o fato insignificante néo é tipico, logo,
ndo é um crime e ndo se deve evoluir para analisar se o réu é reincidente ou nao.
Luiz Flavio Gomes, atento as recentes decisdes acerca de casos decididos pelos
tribunais superiores, posicionou-se pela aceitacdo da incidéncia do principio da
insignificancia nos casos de reincidéncia do agente, devendo os julgadores sempre
analisar o caso em concreto.™®

Analisando o principio da insignificancia, a luz da tipicidade, Ney Fayet Junior

aduz:

[...] entende-se que se houver vérias acdes atipicas em série
(diferentes comportamentos insignificantes), que atingem diversos
sujeitos passivos, ndo se podera reconhecer qualquer nota de
criminosidade. E isso porque se deve avaliar a lesdo ao bem juridico
de forma isolada, ndo se permitindo a soma de diferentes ataques a
diversos bens juridicos para a composi¢éo de um fato tipico global.™’

19 CHIQUESI. Adler. Reincidéncia criminal e sua atuacdo como circunstancia agravante.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Penal) - Universidade de S&o Paulo (USP), S&o Paulo, 2009. p.
25-26.

1% GOMES, Luiz Flavio; INFANTE, Christiane de O. Parisi. Réu reincidente e principio da
insignificancia: ambito de (in) aplicabilidade. Abril de 2010. Disponivel em: <
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2164218/reu-reincidente-e-principio-da-insignificancia-ambito-
de-in-aplicabilidade >. Acesso em: 26 maio 2018.

1% GOMES, Luiz Flavio; INFANTE, Christiane de O. Parisi. Réu reincidente e principio da
insignificancia: ambito de (in) aplicabilidade. Abrii de 2010. Disponivel em: <
https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2164218/reu-reincidente-e-principio-da-insignificancia-ambito-
de-in-aplicabilidade >. Acesso em: 26 maio 2018.
FAYET JUNIOR, Ney. Da configurabilidade do principio da insignificancia em face da continuidade
delitva. In: CHITTO, Ruth Maria (Org.). Criminologia e sistemas juridicos-penais
contemporaneos Il. 2.ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011. Disponivel em: <https://books.
google.com.br/books?id=DWCfDgAAQBAJ&pg=PT320&Ipg=PT320&dq=FAYET+J%C3%9ANIOR,
+Ney.+Da+configurabilidade+do+princ%C3%ADpio+da+insignific%C3%A2ncia+em+face+da+cont
inuidade+delitiva.&source=bl&ots=QO0C_200vJ&sig=cCXahEr9vT8HzPdNq7jeglyvwwwé&hl=pt-
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Ruchester Marreiros Barbosa pontua que n&do cabe aos magistrados uma

analise tao profunda:

Por isso, condicionar a atipicidade material pela insignificancia a uma

conduta ilibada do autor é realizar controle social penal pela
desfacatez de fatos atipicos. O fato é atipico, secundum eventum
persona, ou seja, segundo a analise de sua personalidade
“‘delinquente” pelo judiciario, que sequer tem formagdo em
psicologia.™®

O modelo adotado no ordenamento juridico brasileiro é o direito penal do fato
e nédo o direito penal do autor. Logo, a analise dos antecedentes criminais do agente,

para considerar um fato tipico ou néo, seria um contrassenso*®.

4.2 Decisoes do Superior Tribunal de Justica

Para chegar a conclusdo de como o principio da insignificancia vem sendo
aplicado, realizou-se uma pesquisa de como o Superior Tribunal de Justica vem
julgando os casos que envolvam o principio. A pesquisa foi realizada no site
www.stj.jus.br, site do Superior Tribunal de Justica, com as palavras “insignificancia”,
“furto”, “reincidéncia” ou “reincidente”, entre as datas 01/01/2017 e 31/12/2017,
adicionando no campo “notas” o “principio da insignificancia”. Foram encontrados
cento e quarenta e nove acordaos acerca do tema.

Assim, desses cento e quarenta e nove acérddos do Superior Tribunal de
Justica, com as palavras citadas, em dezoito decisdes, o principio da insignificancia
foi aplicado, sendo oito vezes pela Sexta Turma e dez vezes pela Quinta Turma.
Dentro dessas dezoito aplicacdes, oito réus eram tecnicamente primarios®® (cinco

decisBes da Quinta Turma e trés da Sexta), dois eram primarios (uma decisédo da

BR&sa=X&ved=0ahUKEwiYqYPHypraAhUMgpAKHVyYySBygQ6AEIMDAB#v=0nepage&q=FAYET

%20J%C3%9ANIOR%2C%20Ney.%20Da%20configurabilidade%20do0%20princ%C3%ADpio%20

da%?20insignific%C3%A2ncia%20em%20face%20da%20continuidade%?20delitiva.&f=false>.

Acesso em: 02 abr. 2018.

BARBOSA, Ruchester Marreiros. Principio da insignificAncia e antecedentes criminais. Canal

Ciéncias Criminais. 2015. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/principio-da-

insignificancia-e-antecedentes-criminais/ >. Acesso em: 03 ago. 2017.

STRECK, Luiz Lénio. Direito penal do fato ou do autor? A insignificAncia e a reincidéncia. Revista

Consultor Juridico, 9 out. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-out-09/senso-

incomum-direito-penal-fato-ou-autor-insignificancia-reincidencia. Acesso em: 11 out. 2017.

2% Tecnicamente primario significa que j& se passaram cinco anos desde a Ultima condenacado do
agente, nos termos do artigo 64, inciso Il, do CP.
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Quinta Turma e uma da Sexta), cinco eram reincidentes especificos (trés decisdes
da Sexta Turma e duas da Quinta Turma), dois eram reincidentes ndo especificos
(duas decisdes da Quinta Turma) e uma decisdo que ndo deixou claro qual era o
tipo de reincidéncia do agente (Sexta Turma). Ainda, cento e vinte e nove decisdes
negaram a aplicacdo do principio, devido a conduta reiterada do agente; cento e
vinte e trés tiveram como fulcro a reincidéncia do agente (oitenta da quinta turma e
quarenta e uma da Sexta Turma) e seis ndo aplicaram o beneficio por registros
policiais ou processos em andamento (seis da Quinta Turma). Por fim, em uma
decisdo nao houve aplicacdo do principio da insignificancia pelo fato de o furto ser
de mais de dez por cento do salario minimo e uma pelo delito ter o enquadramento
tipico de roubo.

Seguem graficos que explicam melhor o texto acima.

Grafico 1 — Numero de condenacdes e absolvicdes nas decisbes pesquisadas

2;1%

18; 12%

O 1° condenados

H 2° absolvidos

O condenagbes sem
observar a reincidéncia
no delito de furto

129; 87%

Fonte: elaborado pelo autor.
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Grafico 2 - Condenac¢des néo aplicando o principio da
insignificancia

6; 5%

O 1° reincidécia

M 2° registros policiais e
acoes em andamento

123; 95%

Fonte: elaborado pelo autor.

A Sexta Turma entende, de forma minoritaria, pela aplicacdo do principio da
insignificancia, mesmo em casos que 0 agente seja reincidente, desde que a lesao

juridica seja inexpressiva. Nesse sentido, segue ementa:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TENTATIVA DE FURTO SIMPLES. REINCIDENCIA.
BENS DE PEQUENO VALOR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
POSSIBILIDADE. 1. “Este Colegiado da Sexta Turma tem admitido,
excepcionalmente, a aplicagdo do principio da insignificAncia ainda
gue se trate de réu reincidente, considerando as peculiaridades do
caso em exame, em que evidente a inexpressividade da leséo
juridica provocada e o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento do agente” (Agint no AREsp 948.586/RS, Rel.
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
18/08/2016, DJe 29/08/2016). 2. Na espécie, apesar de constar no
acérddo recorrido que o agravado ostenta outros registros pela
pratica de crimes contra o patrimdnio, entendo que a subtracéo de 2
frascos de desodorante avaliados em R$ 22,20 (vinte e dois reais e
vinte centavos) demonstra inexpressiva lesdo ao bem juridico
tutelado. 3. Agravo regimental desprovido.**

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 1078971/MG. Agravante: Paulo Victor
Lopes da Silva Barbosa Agravado: Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais Rel. Ministro
Antdnio Saldanha Palheiro. Sexta Turma. Brasilia, 20 de junho de 2017. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/464089457/agravo-em-recurso-especial-aresp-1078971-
mg-2017-0082331-5. Acesso em: 26 maio 2018.



64

A mesma Sexta Turma j& negou provimento a um agravo regimental, pelo fato

de o réu ser reincidente especifico. Segue ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. REINCIDENCIA ESPECIFICA. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. As instancias ordinarias destacaram que o agravante
registra duas condenacbes anteriores por crimes de mesma
natureza, a evidenciar a sua contumacia em condutas destinadas a
subtrair o patrimonio alheio, o que, nos termos da jurisprudéncia
desta Corte Superior, € suficiente para obstar, por si s@, a incidéncia
do principio da insignificancia. 2. A simples devolucdo do bem
subtraido a vitima ndo enseja, isoladamente, o reconhecimento da
atipicidade da conduta. 3. Agravo regimental ndo provido.?*

Ja a Quinta Turma, do mesmo tribunal, majoritariamente, entende que nédo €&

aplicavel o principio nos casos de reincidéncia. Segue ementa:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ESPECIAL. NAO CABIMENTO. FURTO TENTADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REINCIDENCIA. INAPLICABILIDADE. PENA DE
PRESTACAO DE SERVICOS A COMUNIDADE. SUBSTITUICAO
POR PENA DE MULTA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. [...]Il - In casu, imputa-se ao paciente
a tentativa de furto de 5 barras de chocolate Diamante Negro -,
avaliada em R$ 17,45 (dezessete reais e quarenta e cinco centavos).
N&o obstante a res furtiva possua pequeno valor econbmico -
equivalente, aproximadamente, a 2,8% (dois virgula oito por cento)
do salario minimo vigente a época do fato, na linha de precedentes
desta Corte, ressalvado o meu entendimento pessoal, mostra-se
todavia incompativel com o principio da insignificAncia a conduta ora
examinada, uma vez que o paciente € reincidente em delitos contra o
patrimdnio. (Precedentes)[...].**

Segue outra ementa, da mesma turma, no mesmo sentido:

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC 386843/MS. Agravante: Ednaldo Vicente de
Souza Advogado: Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo Agravado: Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma. 27 de junho de 2017.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505868987/agravo-em-recurso-especial-
aresp-1160695-sp-2017-0231107-9 > Acesso em: 26 maio 2018.

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 394621/SC. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
Paciente: Gean Barbosa Galindro. Relator: Ministro Felix Fischer, Quinta Turma. Brasilia, 27 de
junho de 2017. Disponivel em: < https://www.jusbrasil.com.br/diarios/155157223/stj-01-08-2017-
pg-4661?ref=breadcrumb> Acesso em: 26 maio 2018.
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PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. NAO CABIMENTO. FURTO SIMPLES NA FORMA
TENTADA. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. RELEVANCIA DA CONDUTA NA ESFERA
PENAL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBLIDADE.
REINCIDENCIA ESPECIFICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. WRIT NAO CONHECIDO.[..] 3. A jurisprudéncia
desta Quinta Turma reconhece que o principio da insignificancia nédo
tem aplicabilidade em casos de reiteracdo da conduta delitiva, salvo
excepcionalmente, se evidenciado que tal medida & recomendavel
diante das circunstancias concretas dos autos. Precedentes. 4. N&o
had se falar em atipicidade material da conduta, ja que a ré é
reincidente especifica, restando clara a habitualidade delitiva na
pratica de crimes contra o patriménio, o que denota o seu desprezo
sistematico pelo cumprimento do ordenamento juridico, sendo
desnecessario perquirir o valor da res furtivae [...].***

Os Ministros da Quinta Turma entendem majoritariamente pela ndo aplicacao
do principio da insignificancia, em caso de conduta reiterada do agente. E ja

negaram a aplicacdo do principio por simples registros policiais:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FURTO. SUSTENTACAO ORAL. INCABIVEL EM AGRAVO
REGIMENTAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
HABITUALIDADE DELITIVA. NAO APLICACAO. RECURSO
DESPROVIDO. 1. “A sedimentada orientacdo desta Corte é firme no
sentido de que ndo é cabivel sustentacdo oral no julgamento de
agravo regimental, em observancia, notadamente, aos arts. 159, IV,
e 258, ambos do RISTJ” (Agint no RHC n. 47.369/TO, Sexta Turma,
Rel. Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 7/6/2016, DJe de 17/6/2016).

2. Apesar de nado configurar reincidéncia, a existéncia de outras
acbes penais, inquéritos policiais em curso ou procedimentos
administrativos fiscais € suficiente para caracterizar a habitualidade
delitiva e, consequentemente, afastar a incidéncia do principio da
insignificancia (ut, AgRg no REsp 1610814/SC, Rel. Ministro Antonio
Saldanha Palheiro, Sexta Turma, DJe 16/08/2016). 3. Agravo
regimental improvido.”®

No entanto, ja aplicou o beneficio a um réu tecnicamente primario. Segue

decisao:

%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 393.562/SC. Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 27/06/2017. DJe 01/08/2017.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 1076199/MG. Agravante: Gabriela
Stephanie Couy Tanus. Agravado: Ministério Publico de Minas Gerais. Rel. Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma. Brasilia, 20 de junho de 2017. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700749223&dt_publicacao=01
/08/2017> Acesso em: 27 maio 2018.
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PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. FURTO TENTADO. SUMULA 691/STF.
FLAGRANTE ILEGALIDADE EVIDENCIADA. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INEXPRESSIVIDADE DA LESAO JURIDICA.
REITERACAO DELITIVA. EXCEPCIONALIDADE DO CASO
CONCRETO. INFIMO VALOR DA RES FURTIVA. BEM
RESTITUIDO A VITIMA. PACIENTE TECNICAMENTE PRIMARIO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Esta Corte
possui entendimento pacificado no sentido de que ndo cabe habeas
corpus contra decisdo que indefere pedido liminar, salvo em casos
de flagrante ilegalidade ou teratologia da decisdo impugnada, sob
pena de indevida supressdo de instancia (Sumula 691/STF). 2. O
"principio da insignificancia - que deve ser analisado em conex&o
com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do
Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. [...] Tal postulado - que considera necessaria, na afericdo
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores,
tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do agente; (b)
nenhuma periculosidade social da acao; (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; (d) a inexpressividade da lesdo
juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e imp&e, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervengdo minima do Poder Publico."(HC n. 84.412-
0/SP, STF, Rel. Ministro CELSO DE MELLO, DJU 19/11/2004). 3. A
jurisprudéncia desta Corte, dentre outros critérios, aponta o
parametro da décima parte do salario minimo vigente ao tempo da
infracdo penal, para afericdo da relevancia da lesdo patrimonial.
Precedentes. 4. O principio da insignificancia ndo tem aplicabilidade
em casos de reiteracdo da conduta delitiva, salvo excepcionalmente,
guando demonstrado ser tal medida recomendavel diante das
circunstancias concretas. 5. Na hipotese, apesar da existéncia de
outra acdo penal, que fora suspensa pela concesséo de suspensao
condicional do processo, considerando tratar-se de réu tecnicamente
priméario, de bem de valor infimo - um pacote de bolachas avaliado
em R$1,99, o que equivale a 0,226% do salario minimo vigente a
época -, o qual, inclusive, foi restituido a vitima, ndo se mostra
recomendavel o processamento da acdo penal, eis que evidente a
inexpressividade da lesao juridica provocada. 6. Writ ndo conhecido.
Ordem concedida, de oficio, a fim de determinar o trancamento da
Acao Penal n. 0002348-05.2016.8.26.0495.7%°

Em outra decisdo semelhante:

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 380.536/SP. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Paciente:
Thiago dos Santos. Relator: Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma. Brasilia, 22 de agosto 2017.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/494860514/habeas-corpus-hc-380536-
Sp-2016-0313904-2/inteiro-teor-494860524?ref=juris-tabs> Acesso em: 26 maio 2018.
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PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS
DE DECLARACAO EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECURSO ESPECIAL. INTERPOSICAO FORA DO PRAZO
RECURSAL. EXTEMPORANEIDADE. TEMPESTIVIDADE NAO
COMPROVADA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. FURTO
PRIVILEGIADO. BOLSA (R$ 79,80 - SETENTA E NOVE REAIS E
OITENTA CENTAVOS) E PAR DE BRINCOS (R$ 1,50 - UM REAL E
CINQUENTA CENTAVOS). APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REDUZIDA EXPRESSIVIDADE DO VALOR
DOS BENS SUBTRAIDOS. RE TECNICAMENTE PRIMARIA. MAUS
ANTECEDENTES. DECURSO DE TEMPO. NAO CONFIGURACAO
DA HABITUALIDADE. Agravo regimental improvido. Ordem de
habeas corpus concedida, de oficio, para, reconhecendo a incidéncia
do principio da insignificancia, absolver a agravante pela atipicidade
material da conduta.?’

A Quinta Turma entende, de forma majoritaria, que o principio da
insignificancia, em caso de réu reincidente, s60 deve ser aplicado em casos

excepcionais, Como na ementa a seguir:

REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE, NA
ESPECIE. REINCIDENCIA. INEXPRESSIVIDADE DOS BENS
SUBTRAIDOS. MEDIDA SOCIALMENTE RECOMENDADA.
RECURSO IMPROVIDO. 1. A aplicagdo do principio da
insignificancia reflete o entendimento de que o Direito Penal deve
intervir somente nos casos em que a conduta ocasionar leséo
juridica de certa gravidade, devendo ser reconhecida a atipicidade
material de perturbagbes juridicas minimas ou leves, estas
consideradas ndo s6 no seu sentido econdmico, mas também em
funcdo do grau de afetacdo da ordem social que ocasionem. 2.
Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio
da insignificancia tem como vetores a minima ofensividade da
conduta, nenhuma periculosidade social da a¢do, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica provocada. 3. A reiteracdo criminosa inviabiliza a aplicacédo
do principio da insignificancia, salvo se verificado, no caso concreto,
ser a medida socialmente recomendavel. 4. Na espécie, as
peculiaridades do caso denotam a possibilidade excepcional de
conferir ao recorrido o beneficio da bagatela, uma vez que foram
subtraidos géneros alimenticios (arroz, feijao e latas de 6leo), cujo
valor se mostra irrisério em compara¢cdo com o salario minimo
vigente a época, circunstancia que nao indica a reprovabilidade do

297 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no AREsp 1003914/SP. Agravante:
Adilson Gomes Rodrigues. Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Rel. Ministro
Sebastido Reis Junior, Sexta Turma. Brasilia, 09 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/501070139/agravo-em-recurso-especial-aresp-1126763-
mg-2017-0162742-3> Acesso em: 26 maio 2018.
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comportamento, suficiente e necessaria a recomendar a intervencao
estatal. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.”*

A Quinta Turma, mesmo diante da situacdo de o réu ja ter sido beneficiado
pelo principio da insignificancia e, novamente, responder a um processo crime por
furto, entende excepcionalmente que o acusado pode fazer jus ao beneficio. Segue

ementa:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO PROPRIO. DESCABIMENTO. TENTATIVA DE
FURTO DE UM KIT DE FERRAMENTAS AVALIADO EM R$ 49,99
(QUARENTA E NOVE REAIS E NOVENTA E NOVE CENTAVOS).
RESTITUICAO DOS BENS A VITIMA. REITERACAO DELITIVA X
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
EXCEPCIONALIDADE DO CASO CONCRETO. ATIPICIDADE
MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O
Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de
habeas corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No
entanto, deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em
vista a possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em razdo da
existéncia de eventual coacdo ilegal. 2. De acordo com a orientagdo
tracada pelo Supremo Tribunal Federal, a aplicagdo do principio da
insignificancia demanda a verificagdo da presenga concomitante dos
seguintes vetores (a) minima ofensividade da conduta do agente, (b)
nenhuma periculosidade social da acéo, (c) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) inexpressividade da lesdo
juridica provocada. 3. O principio da insignificancia é verdadeiro
beneficio na esfera penal, razdo pela qual ndo ha como deixar de se
analisar o passado criminoso do agente, sob pena de se instigar a
multiplicacdo de pequenos crimes pelo mesmo autor, 0s quais se
tornariam inatingiveis pelo ordenamento penal. Imprescindivel, no
caso concreto, porquanto, de plano, aquele que é contumaz na
pratica de crimes ndo faz jus a benesses juridicas. 4. Posta
novamente em discussao a questdo da possibilidade de aplicacdo do
principio da insignificancia, mesmo diante da reincidéncia do réu, a
Terceira Secao desta Corte, no julgamento do EREsp n. 221.999/RS
(Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 11/11/2015,
DJe 10/12/2015), estabeleceu a tese de que a reiteracdo criminosa
inviabiliza a aplicagdo do principio da insignificancia, ressalvada a
possibilidade de, no caso concreto, a verificagdo que a medida é
socialmente recomendavel. 5. Situacdo em que a tentativa de furto
simples recaiu sobre 1 kit de ferramentas avaliado em R$ 49,99
(quarenta e nove reais e noventa e nove centavos), bem como por
terem sido os anteriores procedimentos criminais existentes contra o

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 1015551/MG. Agravante: Daniel Bruno
Domingos dos Santos. Agravado: Ministério Pablico de Minas Gerais. Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, Brasilia, 18 de abril de 2017. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/511064077/agravo-em-recurso-especial-aresp-1139468-mg-2017-0178911-5>
Acesso em: 26 maio 2018.
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paciente, arquivados pela atipicidade material da conduta, o que
demonstra sua primariedade, e, ainda, por terem sido os produtos
devolvidos a vitima. 6. Assim, na espécie, a situacdo enquadra-se
dentre as hipbéteses excepcionais em que é recomendavel a
aplicacdo do principio da insignificAncia a despeito da existéncia de
outros procedimentos criminais contra o paciente pela préatica do
crime de furto, reconhecendo-se a atipicidade material da conduta.
Precedentes analogos: AgRg no REsp 1415978/MG, Rel. Ministro
Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 02/02/2016, DJe 15/02/2016
e AgRg no AREsp 633.190/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 14/4/2015, DJe 23/4/2015. 7. Habeas
corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para, reformando
a sentenca condenatoéria, absolver o paciente pela atipicidade
material da conduta.’®

Ainda sobre a decisdo acima, segue a parte em que o relator refere o fato de

o réu ja ter sido beneficiado pela aplicacdo do principio da insignificancia:

No caso, embora o paciente tenha sido declarado na origem como
habitual na préatica de crimes contra o patrimbnio por possuir outros
dois processos judiciais pelo delito de furto, constato que, na
espécie, de rigor, a absolvicao do paciente pela insignificancia de seu
comportamento, seja diante do valor da res furtivae (um kit de
ferramentas) no quantum de R$ 49,99 (quarenta e nove reais e
noventa e nove centavos), seja porque tratou-se de crime tentado
com a integral restituicdo do valor & vitima, o que denota auséncia de
lesd@o ao patrimdnio da vitima e, ainda, porque os dois procedimentos
criminais outrora instaurados contra o paciente foram arquivados
pelo principio da insignificAncia, o que demonstra sua primariedade.
Estamos, pois, diante de caso excepcional, ou seja, daquele em que
h& possibilidade da aplicacdo do principio da insignificancia mesmo
em situacdes de reiteracéo delitiva.**°

Assim, nota-se que ha divergéncia de entendimento entre as turmas do
Superior Tribunal de Justica. A Sexta Turma nega a aplicacado do principio aos réus
reincidentes. Ja a Quinta Turma entende que até mesmo um simples inquérito

policial jA pode servir de base para a ndo aplicacdo do principio da insignificancia.

299 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 381.134/SC. Impetrante: Defensoria
Pulblica de Santa Catarina. Paciente: Jefferson Gustavo Manoel. Impetrado: Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma. Brasilia, 14 de
fevereiro de 2017. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/ 432352906/habeas-
corpus-hc-381134-sc-2016-0319210-2/inteiro-teor-432352917?ref=juris-tabs> Acesso em: 26 maio
2018.

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 381.134/SC. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Santa Catarina. Paciente: Jefferson Gustavo Manoel. Impetrado: Tribunal de
Justica de Santa Catarina. Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma. Brasilia, 14
de fevereiro de 2017. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/432352906/
habeas-corpus-hc-381134-sc-2016-0319210-2/inteiro-teor-432352917?ref=juris-tabs> Acesso em:
26 maio 2018.
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4.3 Decisoes do Supremo Tribunal Federal

Nos mesmos termos da pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de
Justica, foi feita a pesquisa no site do Supremo Tribunal Federal. A pesquisa foi
realizada no site www.stf.jus.br, site do Supremo Tribunal Federal, com as palavras
“‘insignificancia”, “furto”, “reincidéncia” ou “reincidente”, entre as datas 01/01/2017 e
31/12/2017. Foram encontrados cinco acordaos acerca do tema.

Assim, dessas cinco decisdes, trés condenaram o agente (duas da Segunda
Turma e uma da Primeira Turma), uma absolveu o agente (Segunda Turma), com
base no principio da insignificancia, no caso, o réu era reincidente ndo especifico e
outra decisdo absolveu o agente, mas ndo com base na insignificancia (Segunda

Turma). Segue gréfico para explicar o texto:

Grafico 3 — Percentuais das cinco decisdes selecionadas

O1° condenados

3. 50% [ 2° absolvidos

O absolvido, mas nao pela
insignificancia

Fonte: elaborado pelo autor

No ano de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu o Habeas
Corpus 123108 — caso do furto de uma sandalia, avaliada em dezesseis reais —, com
a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia da casa em casos de furtos praticados
por agentes reincidentes. O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, decidiu pela
aplicacdo do principio da insignificancia ao caso em concreto. O magistrado

fundamentou sua decisdo nos seguintes termos:
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Ao cuidar do problema no @mbito do direito penal material, varios
autores defendem que o juizo de tipicidade objetiva deve ser dividido
em duas etapas: (i) uma formal, na qual se realiza uma subsuncéo
entre a previsdo abstrata do tipo e a conduta concretamente
apurada; e (ii) outra material, na qual se verifica se houve ou n&o
afetacdo substancial do bem juridico protegido. A tese € amplamente
aceita atualmente, devido a admissdo generalizada da premissa
segundo a qual a utilizacdo do direito penal, em razdo da natureza
drastica de suas consequéncias, somente se justifica como altimo
recurso para a protecdo de bens juridicos, isto é, de valores com alta
relevancia para a sociedade (Trata-se de uma definicdo simplificada
do conceito de bem juridico. Sobre o tema, v. Nilo Batista, Introdugéo
critica ao direito penal brasileiro, 2011, p. 92-94). Partindo desse
ponto de vista, nitida a relacdo entre o principio da insignificAncia e
0s conceitos de tipicidade material e bem juridico: somente sdo
materialmente tipicas as condutas que afetem substancialmente os
bens juridicos protegidos; as demais sdo penalmente (embora néo
juridicamente) insignificantes...].

[...] Vale notar que a insignificAncia somente retira a tipicidade penal
do fato, que, todavia, permanece ilicito para o direito como um todo e
pode ser sancionado em outras esferas (civel, administrativa,
etc.)[...].

[...] Com a devida vénia, ao refletir melhor sobre o assunto, ndo me
convenci de que a reincidéncia deva, invariavelmente, impedir a
aplicacdo do principio da insignificancia.[...]

[...] Portanto, embora o Tribunal tenha reconhecido, em tese, a
constitucionalidade da reincidéncia como agravante genérica da
pena (RE 453.000, Rel. Min. Marco Aurélio), isto ndo significa que se
possa considerar a reiteracdo delitiva como circunstancia elementar
de tipos penais. Isto é: a tipicidade de uma conduta ndo pode
depender de saber se o agente é vadio, mendigo, processado,
condenado ou reincidente.

Esta Corte, no entanto, faz exatamente isto ao afastar o principio da
insignificancia a agentes em situacdo de reiteragdo delitiva,
(tecnicamente reincidentes ou ndo). Uma mesma conduta — e.g., a
subtracdo de uma caixa de fésforos, de quatro galinhas, de um
desodorante, de barras de chocolate, etc. — tem a sua tipicidade
dependente de uma investigacdo sobre os antecedentes criminais do
agente.[...]

Apenas para argumentar. ainda que se pudesse considerar o
histérico penal do agente no juizo de tipicidade material da conduta,
nao seria possivel levar em consideragao para tais fins, sem violagado
ao art. 5° LVII, da Constituicdo, a existéncia de inquéritos, acdes
penais em curso e condenacdes nao definitivas: é o que defendem,
como ja visto, os Ministros Celso de Mello (HC 111.016) e Joaquim
Barbosa (HC 107.500). Nessa linha, em recente julgado unénime da
22 Turma (HC 122.936, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 05.08.2014), foi
concedida a ordem para trancar acdo penal movida em face de
acusado de tentativa de furto de onze barras de chocolate, avaliadas
em R$ 44,00 (quarenta e quatro reais), embora responda a outro
processo por furto[...].
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[...] Partindo dessas premissas, entendo que a simples circunstancia
de se tratar de réu reincidente ou de incidir alguma qualificadora (CP,
art. 155, § 4° ndo deve, automaticamente, afastar a aplicacdo do
principio da insignificancia. E preciso motivacdo especifica a luz das
circunstancias do caso concreto, como o0 alto numero de
reincidéncias, a especial reprovabilidade decorrente de
qualificadoras, etc.][...].

[...] Caso se entenda que o furto de coisa de valor infimo pode ser
punido na hipétese de reincidéncia do agente, é preciso admitir que a
guestado da insignificancia se move do dominio da tipicidade para o
da culpabilidade. Isto porque, como visto, hdo é possivel afirmar, a
luz da Constituicdo, que uma mesma conduta é tipica para uns e nao
para outros (0s reincidentes), sob pena de configuracdo de um
inaceitavel direito penal do autor, e ndo do fato, como ja decidiu este
Tribunal (RE 583.523, Rel. Min. Gilmar Mendes)|...].

[...] compreensivel e legitima a preocupacdo em oferecer uma
resposta estatal a pessoas reiteradamente envolvidas em condutas
socialmente reprovaveis. A dificuldade estd em que o direito penal
ndo oferece a melhor solugdo para o problema. Esta-se aqui no
dominio das escolhas tragicas. Embora a solugdo cogitada traga
algum grau de inquietacdo ao proprio relator, € preciso confronta-la
com alternativa pior: ao mandar o autor de um furto insignificante
para o0 sistema penitenciario, esta-se fabricando, quase
inexoravelmente, um criminoso de muito maior agressividade e
periculosidade. Vale dizer: ndo hé solugéo juridicamente simples nem
moralmente barata. A alarmante situacé@o carceraria no Brasil e o alto
indice de reincidéncia dos egressos do sistema prisional s&o
problemas altamente complexos e graves, que nao podem ser
integralmente resolvidos pelo Poder Judiciario. A reconfiguracdo
jurisprudencial da insignificancia, como proposta neste voto, constitui
mecanismo realista e pragmatico de lidar com a realidade presente,
até que ela possa ser modificadal...].*"*

Entretanto, esse n&o foi o voto vencedor. O Ministro Teori Zavaski votou pela

ndo concessao do Habeas Corpus, e o préprio ministro Barroso, posteriormente,

acompanhou o voto do ministro Teori Zavaski, que foi 0 voto vencedor. Restaram

parcialmente vencidos os ministros Edson Fachin, a ministra Rosa Weber e o

ministro Celso de Mello. Segue parte do voto vencedor, do Ministro Teori Zavaski:

211

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 123108. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Paciente: José Robson Alves. Coator: Superior Tribunal de Justica Relator(A): Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno. Brasilia, 03 de agosto de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28123108%2ENUME%2E+OU+123108%2EA
CMS%2E%29+%28%28ROBERTO+BARROS0%29%2ENORL%2E+OU+%28ROBERTO+BARR
0S0%29%2ENORV%2E+OU+%28ROBERTO+BARROS0%29%2ENORA%2E+OU+%28ROBER
TO+BARROS0%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jopavka>
Acesso em: 26 maio 2018.
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[...] O caso, portanto, ndo diz respeito a um simples e isolado furto de
um par de chinelos. Trata-se, na verdade, de um furto (de pequeno
valor, é certo), praticado por agente reincidente e com reiterada
conduta da mesma espécie, por conta da qual se encontra
cumprindo pena. Sendo assim, € preciso que o Tribunal tenha
presente as consequéncias juridicas e sociais que decorrem do juizo
de atipicidade em casos como o0 examinado. Negar a tipicidade
dessas condutas significa afirmar que, do ponto de vista penal,
seriam condutas licitas. Pode-se argumentar que o lesado, nesse
caso, tera a faculdade de pleitear uma indenizacdo, no plano da
responsabilidade civil. Nao € preciso enfatizar que, a toda evidéncia,
a alternativa da reparacdo civili ndo passa de possibilidade
meramente formal, destituida de qualquer viabilidade no plano da
realidade. Sendo assim, a conduta seria ndo apenas penalmente
licita, mas também imune a qualquer espécie de repressao estatal, a
significar que, na prética, serA& uma conduta equivalente a uma
conduta juridica licita e legitima, sob todos os aspectos]...].

[...] E indispensavel, todavia, que a avaliagédo se dé caso a caso, até
porque apura e simples uniformizacdo de tratamento n&o encontra
justificativa na eleicdo de um padrdo onde a homogeneidade né&o
existe, até pelas dimensdes territoriais do pais, que oferecem
realidades sociais, econdbmicas e culturais heterogéneas e
inteiramente diferenciadas...].

[...] Com base nesse entendimento, e considerando que, segundo
afirmam as instancias ordindrias, esta presente a situacdo de
reincidéncia e reiteracdo cumulativa de delitos da mesma natureza,
voto pela denegacgéo da ordem, mas a concedo, de oficio, para fixar
como o aberto o regime inicial. E o voto.[...]***

A ementa da decisao ficou da seguinte maneira:

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO SIMPLES. REINCIDENCIA. 1. A aplicacdo do principio da
insignificancia envolve um juizo amplo (“conglobante”), que vai além
da simples afericdo do resultado material da conduta, abrangendo
também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que,
embora n&do determinantes, devem ser considerados. 2. Por maioria,
foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a reincidéncia nao
impede, por si sO, que o juiz da causa reconheca a insignificancia
penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e (ii) na
hipétese de o0 juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicagdo do principio da insignificancia por furto, em
situagdes em que tal enquadramento seja cogitavel, eventual sancéo
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privativa de liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime
inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, do CP no
caso concreto, com base no principio da proporcionalidade. 3. No
caso concreto, a maioria entendeu por ndo aplicar o principio da
insignificancia, reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar o
regime inicial de cumprimento da pena. 4. Ordem concedida de
oficio, para alterar de semiaberto para aberto o regime inicial de
cumprimento da pena imposta ao paciente.”*®

Em suma, ficou decidido que a aplicacdo do principio da insignificancia, em
caso de agente reincidente, tem que ser analisada caso a caso. O Ministro Teori
Zavaski, em seu voto, temia que, caso o principio fosse sempre aplicado, o furto
insignificante se tornasse licito aos olhos do agente que pratica o delito.

No Habeas Corpus 137.422, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
entendeu pela aplicacdo do principio da insignificancia, ainda que o réu seja

reincidente:

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE DENUNCIADO
PELO CRIME PREVISTO NO ART. 155, CAPUT, COMBINADO
COM O ART. 14, Il, AMBOS DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REITERACAO DELITIVA.  APLICACAO.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. | - O paciente foi
denunciado pela pratica do crime descrito no art. 155, § 4°, I,
combinado com o art. 14, Il, ambos do Cédigo Penal, pela tentativa
de subtrair 12 barras de chocolate de um supermercado, avaliadas
num total de R$ 54,28 (cinquenta e quatro reais e vinte e oito
centavos). Il - Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, a
aplicacdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a agéo
atipica, exige a satisfacdo de certos requisitos de forma
concomitante: a conduta minimamente ofensiva, a auséncia de
periculosidade social da acéo, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a lesao juridica inexpressiva. Il - Assim, ainda que
constem nos autos registros anteriores da pratica de delitos, ante
inexpressiva ofensa ao bem juridico protegido e a
desproporcionalidade da aplicagdo da lei penal ao caso concreto,
deve ser reconhecida a atipicidade da conduta. Possibilidade da
aplicacdo do principio da insignificancia. Precedente. IV - Ordem
concedida, para trancar a acdo penal.”**
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A Segunda Turma ratificou o entendimento no recurso ordinario em Habeas

Corpus 140017. Segue a ementa:

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO
PENAL. FURTO SIMPLES. REINCIDENCIA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. A aplicagéo do Principio da Insignificancia, na linha do
gue decidido por esta Corte, pressupbe ofensividade minima da
conduta do agente, reduzido grau de reprovabilidade,
inexpressividade da les@o juridica causada e auséncia de
periculosidade social. (Precedente). 2. No julgamento conjunto dos
HC's 123.108, 123.533 e 123.734 (Rel. Min. Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, DJe 01.02.2016) o Plenéario desta Corte firmou o
entendimento de que, no delito de furto simples, a reincidéncia nao
impede, por si sO, a possibilidade de atipia material. Também foi
acolhida a tese de que, afastada a possibilidade de reconhecimento
do principio da insignificancia por furto, “eventual sangéo privativa de
liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial
aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2°, ¢, do CP no caso
concreto, com base no principio da proporcionalidade”. 3. No caso
em analise, trata-se de furto simples de um botijao de gas usado,
avaliado em R$ 80,00 (oitenta reais), em que a res furtiva, além ser
de pequena monta, foi restituida a vitima. Ademais, ndo esta
caracterizada a habitualidade delitiva especifica em delitos
patrimoniais. 4. Recurso provido para restabelecer a sentenga de
primeiro grau, que reconheceu a aplicagdo do principio da
insignificancia e absolveu o paciente do delito de furto.”*

Em recente decisdo, Celso de Mello decidiu que a simples indicacdo da
reincidéncia do agente ndo € o suficiente para afastar a aplicacdo do principio da

insignificancia. Segue ementa:

Tentativa de furto simples (CP, art. 155, “caput’, c/c o art. 14, ii).
Duas pecgas de queijo minas. Objetos subtraidos que foram
devolvidos a vitima, que € uma sociedade empreséria. Situagcdo de
reincidéncia que nado descaracteriza, por si s6, o fato insignificante.
Precedentes, nesse sentido, do Supremo Tribunal Federal.
Consideragbes em torno do principio da insignificancia, que se
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gualifica como causa supralegal de exclusdo da tipicidade penal em
sua dimenséo material. Doutrina. precedentes. Hipétese, no caso, de
absolvicdo penal da paciente (CPP, art. 386, iii). “habeas corpus”
deferido.?*

Por fim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é de que a reincidéncia
do réu, por si sO, ndo basta para afastar o do principio da insignificancia. Assim,
aplicacao do principio ao réu reincidente, deve ser analisada de acordo com o0 caso

em concreto.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 155.920. Impetrante: Defensoria Publica da
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5 CONCLUSAO

O principio da insignificancia, apesar de nao estar expressamente previsto
pela lei, € amplamente aceito no Direito Penal brasileiro, quanto a isso ndo ha
davidas.

Ademais, ainda que a doutrina ndo seja pacifica sobre onde e quando o
principio da insignificancia foi criado, € possivel entender que o principio teve origem
no delito de cunho patrimonial. No Brasil, o principio da insignificancia vem sendo
admitido pelos nossos tribunais, em especial, quando se trata do delito de furto.

O principio da insignificancia estd amparado pelos principios da dignidade da
pessoa humana, da exclusiva protecdo de bens juridicos, da fragmentariedade, da
proporcionalidade, da intervencdo minima e da lesividade. Por meio deles, a
insignificancia é reconhecida no ordenamento juridico brasileiro. E, se o principio da
insignificancia for violado, todos esses outros também restam igualmente violados.

O meio de penetracdo do principio da insignificancia no ambito juridico é a
falta de tipicidade material do fato. Se néo ha tipicidade, pelo bem juridico protegido
nao ter sido lesionado, ndo h& delito. Mas, por outro lado, h4 teses que discutem
outras naturezas do instituto, como a descriminalizacdo, a despenalizacdo e o
principio da adequacao social.

Ao mesmo passo, 0 artigo 155, do Cdédigo Penal, protege o patrimonio,
existindo divergéncia doutrinaria em relacdo a se somente a propriedade é o bem
juridico protegido ou se a posse também estd abarcada pelo tipo. Para a aplicacédo
do principio, € preciso, via de regra, que o valor do bem subtraido seja menor que
dez por cento do salario minimo vigente a época do fato, mas isso depende do caso
concreto. Ainda, € necessario que o fato julgado se enquadre nas vetoriais: (a) a
minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada, definidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Também deve ser referido que ha divergéncia entre a jurisprudéncia e
doutrina quando analisam a aplicabilidade do principio da insignificancia ao furto
majorado ou qualificado, sendo que os tribunais usualmente negam; enquanto os

doutrinadores majoritariamente entendem pela possibilidade.
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bY

Quando analisado o pensamento doutrinario em relacdo a aplicagcdo do
principio da insignificAncia ao agente reincidente, & possivel ver que a reincidéncia
nao pode, por si so, afastar o principio.

Nesse diapasdo, o Superior Tribunal de Justica entende, majoritariamente,
pela ndo aplicacdo do principio da insignificAncia quando o agente € reincidente.
Ainda, é possivel perceber que a Quinta Turma tem um viés mais punitivista,
negando ao agente a aplicacdo do principio até por simples registros policiais; ja a
Sexta Turma so nega a aplicacdo do principio quando o agente é reincidente.

O Supremo Tribunal Federal definiu os parametros para a aplicacdo do
principio, como ja explicitado, e entende que a insignificancia tem de ser analisada
caso a caso. No entanto, na maioria das decisdes pesquisadas, condenaram o
agente reincidente pelo delito de furto.

Por fim, de acordo com a investigacao jurisprudencial realizada, a conclusao é
de que a reincidéncia, por si sO, por si s6, ndo pode afastar o principio da
insignificAncia — como bem preconizado pelo entendimento do Supremo Tribunal

Federal — devendo ser investigadas as particularidades de cada caso concreto.
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