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Resumo

O presente trabalho busca demonstrar que, resultado de uma constru¢ao doutrinaria,
o principio da insignificancia permite excluir a tipicidade do fato que, por sua
irrelevancia, ndo atinge efetivamente o bem juridico, sendo, assim, fato irreprovavel.
Como metodologia foram utilizadas a dogmatica ou instrumental quanto ao tipo,
monogréafica quanto ao método e bibliografica quanto a fonte. O principio em tela
tem mostrado grande relevancia no atual cenario politico-criminal, sendo tema de
recorrente discussdo no ordenamento juridico patrio, pois visa descriminalizar
condutas, mesmo que sejam formalmente tipicas, evitando que casos de baixa
lesividade a bens juridicos protegidos sobrecarreguem o sistema juridico penal
brasileiro ja tdo assoberbado, bem como os consequentes prejuizos causados ao
individuo. Vincula-se ao movimento politico que busca um direito penal minimo
tendo como corolario a evolugdo do Direito Penal na sociedade, com o objetivo de
nao haver uma banalizacdo criminosa, bem como injustica na condenacédo. Trata-se
de instrumento de interpretacdo restritiva do Direito Penal e, & luz da doutrina e
jurisprudéncia patrias, a aplicabilidade do principio da insignificAncia devera ser
verificada no caso concreto, de acordo com suas especificidades. E analisado o
comportamento praticado pelo individuo, sua conduta e o prejuizo causado por ela.
Especificamente, o crime de furto ndo pode ser considerado abstratamente um crime
de bagatela, pois nem toda conduta que se subsume ao artigo 155 do Cdodigo Penal
€ alcancada pelo principio da insignificancia.

Palavras-chave: principio. insignificancia. politica criminal. direito penal minimo.
baixa lesividade. atipicidade material. aplicacdo restritiva. doutrina. jurisprudéncia.
caso concreto. crime de furto.



Abstract

This paper seeks to demonstrate that the result of an academic work the principle of
insignificance excludes the uniqueness of the fact that its irrelevance by not
effectively reach the legal fact and thus irreproachable. Methodology was used as the
instrumental or dogmatic as to the type in method and monographic literature as the
source. The first screen has shown great relevance in today's political-criminal
applicant was the subject of discussion in the legal mother because it seeks to
decriminalize conduct even if they are formally avoiding typical cases of low
harmfulness to the legal rights protected from overloading the criminal justice system
such as Brazilian overwhelmed and the consequent damage to the individual. Binds
to the political movement that seeks a minimum criminal law with a corresponding
evolution of criminal law in society with the goal of not having a trivialization and
injustice in criminal sentencing. It is an instrument of restrictive interpretation of Penal
Law and in light of the doctrine and jurisprudence homelands applicability of the
bickering should be checked in this case according to its specifications. It analyzes
the behavior practiced by individuals, their conduct and the harm caused by it.
Specifically, the crime of theft can not be considered abstractly a crime trifle since not
all conduct that is subsumed under article 155 of the Penal Code is achieved by the
principle of insignificance.

Keywords: principle. insignificance. criminal policy. criminal law minimum. low
harmfulness. atypicality material. restrictive application. doctrine. jurisprudence.
concrete case. crime of theft.
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INTRODUCAO

Por oportunidade de trabalho realizado na Corregedoria da Agéncia Nacional
de Telecomunicacfes-Anatel, cujas atribuicbes abarcavam a conducéo de processos
disciplinares onde, subsidiariamente, fazia-se consulta a doutrina e a jurisprudéncia
atinente ao Direito Penal e Processual Penal especificamente, aplicando-as

subsidiariamente, iniciou-se um contato pratico com esses ramos do Direito.

Iniciado o curso de poés-graduacdo, especialmente nas aulas de Direitos
Fundamentais, Constituicdo e Direito Penal, também foram estudados casos
concretos e, desde entdo, verificou-se, dentre os temas atinentes, aquele que
pudesse despertar interesse no seu aprofundamento o0 que culminou,
especialmente, no estudo da aplicabilidade do principio da insignificancia ou da

bagatela.

Somado a isso, a escolha do tema se deu também devido ao fato de que,
em que pese a auséncia de previsado legal, 0 que se observa na politica criminal
brasileira € a busca de um equilibrio entre um direito penal baseado no principio
constitucional implicito de intervencdo minima, que garanta os direitos fundamentais

e individuais e, por outro lado, garanta a devida seguranca a sociedade.

Trata-se de um principio implicito na Constituicdo Federal, pois esta
integrado aos fundamentos do Estado Democratico de Direito e tenta resguardar a
dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade da aplicacdo da pena aos casos

de minima lesdo a bem juridico tutelado.

Ademais, face as desigualdades sociais, relevante faz-se ponderar sobre a
aplicacao da lei penal para que ndo se cometam injusticas, pois algumas condutas
nao sao lesivas ao bem juridico tutelado, ndo vindo a demonstrar a periculosidade

dos seus agentes, motivo pelo qual ndo se faz mister a atuacao estatal.
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E, diante do atual cenario politico, social e juridico-penal questiona-se se o
Direito Penal apenas deve ser empregado quando fracassam todos 0s outros meios
politico-sociais de coibicdo de um comportamento social criminoso (ultima ratio). De
igual modo devem-se preferir, no lugar da punicdo, todas as medidas que possam
evitar uma perturbacéo social, mas que tragam para o agente consequéncias menos
nocivas? E qual o dmbito de aplicagcdo do principio da insignificancia? Ele é de
solucdo ampla? Ou ha a necessidade de se averiguar sua plausibilidade no caso

concreto?

Inicialmente, foram efetuadas pesquisas doutrinarias e encontrados muitos
julgados sobre o principio da insignificancia. Na Suprema Corte, como exemplo,
encontra-se sua aplicabilidade nos casos de furto simples (Habeas Corpus - HC
92463), moeda falsa (Habeas Corpus -HC 83526), etc., que traz muitos beneficios
para a sociedade como um todo e alguns serdo discorridos como parte deste

trabalho.

Serda abordada a aplicabilidade do principio da insignificancia
especificamente no crime de furto e para isso, 0s instrumentos utilizados serdo a
doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores. De outro giro, ndo sera tema do
trabalho a utilizacdo do citado instituto da insignificancia nos demais crimes que

admitem sua aplicabilidade, como o citado exemplo de moeda falsa.

A pesquisa levada a efeito foi dogmatica ou instrumental, quanto ao tipo,
calcada na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia; monogréfica, quanto ao método,
com adicdo de casos concretos em decisdes judiciais a titulo exemplificativo ao
longo do desenvolvimento e bibliogréafica, quanto a fonte, com inclusdo de artigos

publicados em internet e livros doutrinarios.

O trabalho foi dividido em trés partes principais, quais sejam: a) oS crimes
contra o patriménio, discorrendo-se sobre a missdo do direito penal, contetdo
material do delito e a tutela do patriménio, bem como se desenvolvendo sobre o
crime de furto; b) os principios fundamentais do direito penal do equilibrio, relatando-
se sobre a natureza subsidiaria do direito penal, o principio da intervengdo minima e
0 principio da insignificancia, sua origem e natureza juridica; e por fim c) a

atipicidade da conduta face a aplicabilidade do principio da insignificAncia, a
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relevancia juridico-penal do principio da insignificAncia no caso concreto e o0s

posicionamentos dos tribunais superiores e caso concreto.
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1 DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

1.1 Misséo do direito penal, conteaddo material do delito e a tutela
do patriménio

Na licdo de Zaffaroni;Pierangeli’, a funcdo do direito penal para uns é a
seguranca juridica, entendida como tutela primordial de bem juridicos ou como tutela
dos valores ético-sociais. Para outros a funcdo é a defesa social, a protecdo da

sociedade.

Para os que defendem que a funcao do direito penal é a seguranca juridica,
a pena deve dirigir-se aos que nao delinquiram, como prevencéao geral, ndo o facam.
Neste caso, a pena deve ter conteudo restritivo, devolvendo ao delinquente o mal

gue causou socialmente.

Para os partidarios da defesa social, a pena deve dirigir-se aos que
delinquiram para que ndo voltem a delinquir, em outras palavras, como prevencao
especial. A pena deve ser reeducacao e ressocializacao, preparando o delinquente

para que nao volte a reincidir no delito.

E comum o entendimento entre os autores de que o fim da pena é a

retribuicéo e o fim da execucado da pena é a ressocializacéo (doutrina alema).

Para Greco®, o Direito Penal tem por finalidade proteger os bens mais
importantes, necessarios, essenciais para a propria sobrevivéncia da sociedade,
sendo a pena o instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal para a

protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade.

! ZAFFARONI. Eugénio Radl. PIERANGELI. José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. p. 92/93.
2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. p. 4.
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Objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente valiosos, sob o
ponto de vista politico, porque a sociedade evolui a cada dia, ndo podem ser

suficientemente protegidos pelos demais ramos do Direito.

No entendimento de Mirabete®, o fim do Direito Penal é a protecédo da
sociedade e, mais especificamente, a defesa dos bens juridicos fundamentais (vida,
integridade fisica e mental, honra, liberdade, patrimbnio, costumes, paz publica etc.).
Em carater secundario, o Direito Penal tem uma aspiracao ética, que significa evitar
o cometimento de crimes que afetam de forma intolerdvel os bens juridicos
penalmente tutelados. Essa finalidade ética ndo é um fim em si mesma, mas sim é a

razdo da prevencao penal, da tutela penal aos bens juridicos preeminentes.

Leciona, também, Greco que teve inicio com Birnbaum, em 1834, esse
raciocinio sobre a finalidade protetiva de bens juridicos atribuida ao Direito Penal e
desde entdo a doutrina majoritaria tem afirmado que esta é a finalidade do mesmo.
Anteriormente, Feuerbach afirmava que o Direito Penal finalizava proteger direitos
subjetivos, eis que o delito significava “uma les&o de um direito subjetivo alheio™.

Nesse sentido, na licdo complementar de Fernando Capez’:

A missdo do Direito Penal é proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade etc., denominados bens juridicos. Essa protecdo é exercida
ndo apenas pela intimidacdo coletiva, mais conhecida como prevencao
geral e exercida mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do
risco da sanc¢do penal, mas sobretudo pela celebracdo de compromissos
éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais se consiga o respeito as
normas, menos por receio de punicdo e mais pela conviccdo da sua
necessidade e justica.

Como bem define Zaffaroni; Pierangeli®, o bem juridico, conceito central da
teoria do tipo, penalmente tutelado “é a relacdo de disponibilidade de um individuo
com um objeto, protegida pelo Estado, que revele seu interesse mediante a

tipificacdo penal das condutas que o afetam”.

¥ MIRABETE. Jilio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 23

* GRECO, Rogério. apud FERNANDES, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito. p. 12.
®> CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. p. 1

® ZAFFARONI. Eugénio Raul. PIERANGELI. José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. p. 464.
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Cabe ao legislador fazer a escolha dos bens fundamentais ao convivio em
sociedade, cujo critério ndo é completamente seguro, uma vez que imbuido de uma
conotacédo subjetiva, onde Greco afirma que a primeira fonte de pesquisa encontra-

se na Constituicéo.’

Ressalta Greco que a Constituicdo exerce duplo papel: orienta o legislador
elegendo valores indispensaveis a manutencdo da sociedade e, de acordo com a
concepgao garantista do Direito Penal, ndo permite que o legislador, com suposta
finalidade protetiva de bens, proiba ou imponha certos comportamentos, que vao de
encontro com direitos fundamentais igualmente consagrados pela propria Carta

Magna.

Dentre os direitos fundamentais abrigados pela Constituicdo Federal,
encontra-se o direito de propriedade. E o que depreendemos do disposto no caput

do artigo 5.° abaixo transcrito:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

Colhem-se, assim, na ordem constitucional brasileira, os direitos que
fundamentam a penalizacdo do desrespeito ao patrimoénio das pessoas, que é tudo
aguilo que possui valor econdmico, sendo o principal deles o direito a inviolabilidade

da propriedade.?

Nesse sentido, vem o direito penal tutelar e proteger o direito de propriedade
especificamente no Titulo Il do Coédigo Penal patrio. E dentre os crimes contra o
patrimonio, o furto merece atencdo por ser muito corriqgueiro na sociedade
consumista, havendo um evidente desvalor da conduta do agente, o que fica

evidente no panorama carcerario brasileiro.

" GRECO, Rogério. Curso de direito penal. p. 6.
8 SIQUEIRA. Julio Pinheiro Faro Homem de. Consideracdes acerca da disciplina dos crimes
de furto, roubo e extorsdo no Cédigo Penal Brasileiro. Acesso em: 22 out. 2010.
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Define-se como propriedade o conjunto dos direitos inerentes ao uso, gozo e
disposicdo dos bens e como posse a exteriorizacdo desses direitos, sendo

necessario que tal posse seja legitima.®

Cumpre consignar, como lembrado por Mirabete®®, que patriménio inclui ndo
somente a propriedade e os direitos reais (servidao, uso, usufruto, penhor etc.) como

também os direitos obrigacionais (como o contrato).

Para Zaffaroni:Pierangeli'!, tem-se que o bem juridico ndo é a propriedade,
mas, sim, o direito de dispor dos proprios direitos patrimoniais. Desse modo, o direito

penal sanciona aquele que impede alguém de dispor de seu patrimonio.

Em outras palavras, “0s bens juridicos sdo os direitos que temos a dispor de
certos objetos”. Assim, se uma conduta impede ou perturba a disposicdo de um
objeto, afeta o bem juridico e algumas delas (condutas) sdo proibidas pela norma

que cria o tipo penal.

Definindo patriménio, leciona Nucci*? que é o “conjunto de bens suscetiveis

de apreciagao econémica”.

Para tutelar o patriménio, o Cédigo Penal Patrio previu os artigos 155 a 180
(Dos crimes contra o patriménio), além da propriedade imaterial (Titulo lll-artigo 184-
violacdo de direito autoral e lei especial: Decreto-lei n.° 7.903, de 28/08/1945). Mais
especificamente, sdo o0s seguintes crimes: o furto (artigos 155 e 156), o roubo (artigo
157), a extorséo (artigos 158, 159 e 160), a usurpacéo (artigos 161 a 162), o dano
(artigos 163 a 167), a apropriacdo indébita (artigo 168 a 170), o estelionato e outras

fraudes (artigos 171 a 179) e a receptacédo (artigo 180).

Registre-se, por oportuno, que no Codigo Penal os artigos 181 a 183 séo

aplicaveis aos crimes contra o patriménio, como a seguir explicitados.

® JESUS. Damasio E. de. Direito penal. p. 220.

19 MIRABETE. Jilio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 201

1 ZAFFARONI. Eugénio Raul. PIERANGELI. José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. p. 465.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. p. 619
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O artigo 181 trata da escusa absolutédria, que isenta de pena o sujeito que
praticar o crime contra o patrimonio do cOnjuge, na constancia da sociedade
conjugal, de ascendente ou descendente, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo,

civil ou natural.

Por advento do artigo 182, torna condicionada a representacdo a acao
publica de iniciativa publica incondicionada no caso do crime cometido em prejuizo
do cbnjuge, mesmo que separados, irmaos, legitimos o nao, tio ou sobrinho com

guem o agente coabita.

Segundo o artigo 183 do Cadigo Penal, tais regras ndo serdo aplicaveis
qguando o crime for de roubo ou extorsdo, ou, em geral, quando houver emprego de
grave ameaca ou de violéncia a pessoa e, ainda, ndo serdo aplicaveis ao terceiro

que participou do crime.

A Lei n.° 10.741, de 1.° de outubro de 2003, o “Estatuto do ldoso”, incluiu o
inciso 11l no artigo 183, fazendo com que, em sendo o crime praticado contra pessoa
de sessenta anos ou mais, as regras antecedentes dos artigos 181 e 182 também
nao serdo aplicaveis e o crime sera de acdo publica incondicionada e sera,

consequentemente, punivel.

1.2 O crime de furto

No conceito de crime de furto esta envolvida uma nocdo de valor material
econdmico do bem, cumprindo como necessario a tipificacdo deste crime no Codigo

Penal Brasileiro, que assim dispde no artigo 155 e 156:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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§ 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado durante o
repouso noturno.

§ 2° - Se o criminoso € primério, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz
pode substituir a pena de reclusdo pela de detencao, diminui-la de um a
dois tercos, ou aplicar somente a pena de multa.

§ 3° - Equipara-se a coisa moével a energia elétrica ou qualquer outra que
tenha valor econémico.

Furto qualificado

8 4° - A pena é de reclusao de dois a oito anos, e multa, se o crime é
cometido:

| - com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtragéo da coisa;

Il - com abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

lIl - com emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

§ 5° - A pena é de recluséo de trés a oito anos, se a subtracgéo for de veiculo
automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para o
exterior. (Incluido pela Lei n°® 9.426, de 1996)

Furto de coisa comum

Art. 156 - Subtrair o conddmino, co-herdeiro ou sécio, para si ou para
outrem, a quem legitimamente a detém, a coisa comum:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa.

§ 1° - Somente se procede mediante representacao.

§ 2° - N&o € punivel a subtragdo de coisa comum fungivel, cujo valor ndo
excede a quota a que tem direito o agente.

A literalidade do artigo 155 caput do Cddigo Penal ja traz a defini¢cdo do furto
simples ou em seu tipo fundamental. Tal pratica delituosa objetiva o apoderamento

definitivo da coisa.

Na espécie, embora haja divergéncias na doutrina, entende-se que 0s
dispositivos legais do Cddigo Penal protegem tanto a propriedade quanto a posse,

bem como a prépria detencédo®™. Para Damasio'®, a posse é o objetivo juridico

imediato e a propriedade o objetivo secundario.

N&o importa se a vitima possua a coisa em nome proprio ou alheio ou,
ainda, que se trate de posse ilegitima, € suficiente que o apoderamento do agente

constitua ato ilegal. Assim, pratica furto o “ladrdo que furta ladrao”, até porque a

13 Nesse sentido: DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR.
Roberto; DELMANTO. Fabio Machado de Almeida. Cddigo Penal Comentado. p. 310.
4 JESUS. Damasio E. de. Cédigo penal anotado. p. 541.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9426.htm#art155§5
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segunda subtracdo torna mais distante do legitimo proprietario, possuidor ou
detentor.®

Tem-se, também, como colacionado acima, além do furto simples, os
seguintes tipos penais de furto: o privilegiado, também denominado de furto minimo,
ou de coisa de pequeno valor (paragrafo 2.° do artigo 155) e os qualificados
descritos nos paragrafos 1.°, 4.° e 5.°. Acrescente-se que a norma do paragrafo 3.°

do mesmo artigo, é complementar ou explicativa.®

Com excecao do proprietario, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do
crime de furto. No caso do proprietério, no caso, poder-se-ia enquadra-lo em outro
crime, artigo 346 do Cdadigo Penal (exercicio arbitrario das préprias razbes), pois

pela descricao tipica do artigo 155, a coisa deve ser alheia e ndo prépria.

De outro giro, se 0 sujeito encontra-se na posse ou detencdo do bem,

respondera pelo delito de apropriacdo indébita (artigo 168, do Cédigo Penal).

E ndo se trata de um delito préprio, pois ndo ha na sua definicdo legal
especificacdo sobre a qualidade do autor. O sujeito passivo pode ser tanto pessoa

fisica quanto juridica, titular da propriedade ou da posse ou, ainda, da detencao.

O objeto material do furto € a coisa mével, que poderd ser qualquer
substancia corpdrea, material ou materializadvel, mesmo que ndo seja tangivel,
suscetivel de apreciacdo e transporte (corpos gasosos, instrumentos, titulos etc.).

Como outro exemplo, Nucci'® cita os semoventes.

7

E, por forca do 8§ 3.°, do artigo 155, do Cdédigo Penal que, como dito, €
norma complementar ou explicativa, a energia elétrica ou outras de valor econémico
sdo equiparadas a coisa movel. Contudo, coisa movel, devido a sua significacao

penal realista, ndo abrange as presuncoes da lei civil.*°

> MIRABETE. Jillio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 202

16 JESUS. Damasio E. de. Direito penal. p. 220.

' PANICO. Denise Esteves C. Crimes contra o patriménio. Acesso em: 29 mai. 2010.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal Comentado. p. 619

¥ DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR. Roberto; DELMANTO.
Fabio Machado de Almeida. Cédigo Penal Comentado. p. 310.
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N&o pode o homem vivo ser objeto material do furto, por ndo se tratar de
coisa. Dependendo do caso concreto podera o agente responder por sequestro ou
carcere privado (artigo 148, do Codigo Penal) ou por subtracéo de incapazes (artigo
249, do Cédigo Penal).?

Excepcionalmente, se o cadaver pertencer a alguém ou estiver na posse
legitima de alguém e, ainda, tiver valor econémico, como, por exemplo, numa
faculdade de medicina para estudos cientificos, este pode ser objeto material de
furto. Entretanto, em regra, a subtracdo de cadaver constitui crime contra o respeito

aos mortos (CP, artigo 211).%

Como adendo, para o Cédigo Penal, constituem coisas moveis as apodlices
da divida publica oneradas com a clausula de inalienabilidade (CC, art. 44, Il), os
materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele mesmo se
reempregarem (CC, art. 46), os navios (CC, art. 810, VII) e as aeronaves, nao
obstante afirmar o legislador civil que sdo imdOveis e 0s minerais do solo e 0s
semoventes. Os sujeitos que subtrairem tais coisas responderdo pelo crime de

furto.?

Os direitos ndo podem ser furtados, entretanto, podem ser objeto material de

furto os titulos que os representem?, ainda que nominativos*.

Impende consignar que a coisa mével devera ter algum valor econdmico.”®
Porém, os objetos que tém valor de afeicdo, embora sem valor econémico, podem
ser objeto material de furto, bem como a coisa que s6 tem utilidade para quem a

detém.?

s

O elemento normativo do tipo em tela é a qualidade de alheia. E
imprescindivel demonstrar que a coisa pertencia a outrem. Sem essa elementar, ou

o fato é atipico ou constitui outro crime, como o exercicio arbitrario das proprias

20 JESUS. Damésio E. de. Cédigo penal anotado. p. 542

2 1d. ibid. p. 542

22 1d. Direito penal. p. 222

% DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR. Roberto; DELMANTO.
Fabio Machado de Almeida. Loc. cit.

** MIRABETE. Julio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 203

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. p. 619

6 JESUS. Damasio E. de. Op. cit. p. 543
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razBes anteriormente citado (artigo 346, do Codigo Penal), e se a subtracdo de coisa
propria estiver na hipotese de configurar delito contra a administracdo da justica.

A res nullius (coisa de ninguém), a res derelicta (coisa abandonada), a res
desperdita (coisa perdida) e a res commune omnium (coisa de uso comum) ndo
podem ser objeto material de furto. Nao ha crime, porque ndo ha objeto juridico
(coisa alheia movel). De acordo com o que preceitua o artigo 1.263 do Caédigo Civil,
"quem se assenhorear de coisa sem dono, para logo Ihe adquire a propriedade, ndo

sendo essa ocupacao defesa por lei".

Se o individuo pensar que a coisa nao tinha dono ou era abandonada, ndo

ha crime. Trata-se de erro de tipo essencial.”’

E, ainda, quanto a res desperdita (coisa perdida), quando apanhada pelo
sujeito, constitui apropriacdo indébita de coisa achada, na forma do que prevé o

artigo 169, paragrafo unico, inciso Il, do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 169 - Apropriar-se alguém de coisa alheia vinda ao seu poder por erro,
caso fortuito ou for¢ca da natureza:

Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa.
Paragrafo Unico - Na mesma pena incorre:

(..)

Apropriagéo de coisa achada

Il - quem acha coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou parcialmente,
deixando de restitui-la ao dono ou legitimo possuidor ou de entrega-la a
autoridade competente, dentro no prazo de quinze dias.

O ndcleo do tipo é o verbo subtrair que, em outras palavras, significa tirar,
retirar (de alguém). Tal conduta pode ser direta, no caso do sujeito pessoalmente
subtrair a coisa ou indireta quando o sujeito se vale de algo para a subtragcéo, por

exemplo animal adestrado,?® ou, ainda, instrumentos, aparelhos ou maquinas®.

*’ DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR. Roberto; DELMANTO.
Fabio Machado de Almeida. Codigo Penal Comentado. p. 311

8 JESUS. Damésio E. de. Cédigo penal anotado. p. 545.

2 MIRABETE. Julio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 202
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O dolo € o elemento subjetivo do tipo delitual de furto. Consiste na vontade
livre e consciente de subtrair (dolo geral) a coisa movel, abrangendo o elemento
normativo do tipo, que é a qualidade de alheia. No caso de supor que a coisa é
prépria e ndo sabendo se tratar de alheia, ha erro de tipo, que exclui o dolo. A

auséncia deste torna a conduta atipica, excluindo o crime

Além do dolo geral, ha exigéncia de outro elemento subjetivo do injusto (dolo
especifico), que esta contido na elementar "para si ou para outrem”, que indica o fim
posterior de propriedade ilegitima definitiva (animus rem sibi habendi ou animus
furandi)*® do agente e independe de intuito de lucro. O motivo que levou o sujeito ao
crime é anterior e é totalmente irrelevante para a existéncia do delito. Nao existe a

forma culposa.®

H& doutrinadores como Capez*, assim como a jurisprudéncia majoritaria,
inclusive adotada pelo Superior Tribunal de Justica, que entendem como consumado
o crime guando houver a subtracdo e a posse mansa e tranquila da coisa, mesmo

gue por breve tempo, apesar do tipo penal ndo fazer esta exigéncia.

7

Doutrinariamente qualificando, o crime de furto é material, pois o tipo
descreve o comportamento e o resultado pretendido pelo agente, exigindo a sua
producédo e o consequente desfalque no patriménio alheio. Também € instantaneo: o

momento consumativo ocorre em determinado instante, n&o se prolonga no tempo.

De outro giro, h4 também a sustentacdo de que a consumacao se da no
momento em que o objeto material é retirado da esfera de posse e disponibilidade
do sujeito passivo, ingressando na livre disponibilidade do autor, ainda que este nao
obtenha a posse tranquila, exigindo, em regra, o deslocamento da coisa, ndo se
podendo concluir que o transporte da coisa seja imprescindivel. Mas sim esta
consumado o delito quando a vitima n&o pode mais exercer as faculdades inerentes

a sua posse ou propriedade, ndo podendo mais dispor do objeto material.*®

% SIQUEIRA. Julio Pinheiro Faro Homem de. Consideracdes acerca da disciplina dos crimes
de furto, roubo e extorsdo no Cédigo Penal Brasileiro. Acesso em: 22 out. 2010

1 JESUS. Damésio E. de. Direito penal. p. 223

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. p. 374.

¥ JESUS. Damasio E. de. Op. cit. p. 223
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De acordo com jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justica,
considera-se consumado o crime de furto no momento em que 0 agente se torna
possuidor da coisa alheia movel, ainda que ndo obtenha a posse tranquila, sendo
prescindivel para a caracterizacdo do ilicito que o objeto subtraido saia da esfera de

vigilancia da vitima.

Nesse sentido citamos o REsp 932.031/RS, 5.2 T, Relator Ministro Felix
Fischer, publicado no DJ de 14/04/2008:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 155, § 4°, INCISOS | E IV, DO
CODIGO PENAL. TENTATIVA. INOCORRENCIA. PENA AQUEM DO
MINIMO.  INAPLICABILIDADE. SUMULA  231/STJ.  APLICACAO
ANALOGICA DA MAJORANTE DO ROUBO COM CONCURSO DE
AGENTES. IMPOSSIBILIDADE.

| - O delito de furto se consuma no momento em que o0 agente se torna
possuidor da res subtraida, pouco importando que a posse seja ou nao
mansa e pacifica.

Il - Para que o agente se torne possuidor, é prescindivel que a res saia da
esfera de vigilancia da vitima, bastando que cesse a clandestinidade
(Precedentes do STJ e do c. Pretorio Excelso).

Il - "A jurisprudéncia do STF (cf. RE 102.490, 17.9.87, Moreira; HC 74.376,
12 T., Moreira, DJ 7.3.97; HC 89.653, 12 T., 6.3.07, Levandowski, DJ
23.03.07), dispensa, para a consumacao do furto ou do roubo, o critério da
saida da coisa da chamada "esfera de vigilancia da vitima" e se contenta
com a verificacdo de que, cessada a clandestinidade ou a violéncia, o
agente tenha tido a posse da "res furtiva", ainda que retomada, em seguida,
pela perseguicdo imediata" (cf. HC 89958/SP, 12 Turma, Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, DJ 27/04/2007).

IV - A pena privativa de liberdade ndo pode ser fixada abaixo do minimo
legal com supedaneo em meras atenuantes (Precedentes e Siimula n.° 231
- STJ).

V - A qualificadora do § 4° do art. 155 do CP néo se confunde, em seus
efeitos, com a majorante do § 2° do art. 157 do CP. Recurso especial
provido.

No mesmo sentido: Recurso Especial 716.146/SP, 6.2 T, Rel. Ministro Og
Fernandes, publicado no DJ de 29/11/2010 e Agravo Regimental no Recurso
Especial 890.439/RS, 6.2 T, Rel. Ministro Paulo Gallotti, publicado no DJ de
10/03/2008.

Admite-se em alguns casos, ainda, que néo haja deslocamento material da

coisa, no caso, por exemplo, de um empregado que vem a esconder em suas vestes
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um objeto da loja de seu empregador. Embora o sujeito ativo ainda permaneca no
local de trabalho, o objeto j& saiu da esfera de disponibilidade da vitima.*

Pode haver tentativa, por se tratar de delito material®: quando o sujeito ativo
nao consegue, por circunstancias alheias a sua vontade que impedem a execucao
do crime (artigo 14, inciso Il, do Codigo Penal), retirar o objeto material da esfera de

protecao e vigilancia da vitima, submetendo-a a sua prépria disponibilidade.

E possivel o concurso material, formal e o nexo de continuidade. No caso do
concurso material, pode existir com outros delitos, em outras palavras, ha
pluralidade de condutas e pluralidade de crimes, cuja punicao resultara da soma das

penas.

E é possivel, também, que o furto concorra formalmente com outro: ha
unidade na conduta e pluralidade de crimes, aplicando-se a pena do delito mais
grave com o aumento determinado na lei. Além disso, conforme as circunstancias do

caso concreto, reconhece-se 0 nexo de continuidade (artigo 71, do Cadigo Penal).
Apena-se o furto simples com reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

De acordo com a posicao majoritaria dos nossos tribunais, o Cédigo Penal
adotou, quanto ao crime continuado, a teoria objetiva pura, segundo a qual é
deduzido "dos elementos constitutivos exteriores da homogeneidade" (Exposicéo de
Motivos do CP de 1940, n.° 27). Assim entende-se que a existéncia do nexo de
continuidade no furto depende unicamente da presenca somente das condicdes
objetivas homogéneas exigidas no art. 71 do Cddigo Penal: "condi¢cdes de tempo,
lugar, maneira de execucéo e outras semelhantes".*®

A jurisprudéncia mais recente vem retomando o caminho mais ortodoxo na
conceituacdo de crime continuado, para nao se por em confusdo com conceitos que

se referem a reincidéncia e habitualidade.

¥ JESUS. Damasio E. de. Direito penal. p. 223/224

% MIRABETE. Julio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 205
% JESUS. Damasio E. de. Op. cit. p. 224

371d. ibid. p. 225
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Anteriormente previsto como delito (artigo 166, do Codigo Penal de 1969), o
furto de uso na legislagédo patria vigente ndo constitui crime. Trata-se de subtragéo
de coisa infungivel para fim de uso momentaneo (elemento subjetivo) e pronta
restituicdo (elemento objetivo). Deve-se isso a exigéncia tipica de o fato ser
praticado pelo sujeito "para si ou para outrem", demonstrando a necessidade de que
a conduta tenha a finalidade de assenhoreamento definitivo.*®

Se o furto for praticado durante o repouso noturno, periodo em que, a noite,
as pessoas se recolhem para o descanso, de acordo com o paragrafo primeiro do
artigo 155, do Cadigo Penal, a pena aumenta-se de um terco. Fundamenta-se esta
qualificadora na circunstancia da maior facilidade para a pratica do furto. Ha,
naturalmente, a diminui¢do da vigilancia, bem como dos meios de defesa. O critério
para conceituacao dessa qualificadora, elemento normativo do tipo, dependera do

caso concreto, quando a decisdo cabera ao juiz.

Damésio de Jesus™ se filia a corrente de que é irrelevante que o fato se dé
necessariamente em casa habitada ou desabitada ou, ainda, que ocorra durante o
repouso dos moradores ou ndo. Torna-se suficiente que a subtracéo ocorra durante
o "periodo de repouso noturno”, "durante o tempo em que a cidade ou local
repousa.”.

Isso porque a lei ndo visa a periculosidade do sujeito ou a tranquilidade da
vitima, mas sim "a protecédo do patrimdnio (sujeito a maiores riscos durante a noite)"
(RT, 449/445). Essa é a orientacdo da Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal: "E
prevista como agravante especial do furto a circunstancia de ter sido o crime

praticado "durante o periodo do sossego noturno".

Na doutrina, acompanham o posicionamento além de Magalhdes Noronha
Nélson Hungria, Heleno Claudio Fragoso e Bento de Faria. Nesse sentido, também,
€ a orientacdo do STF (RTJ, 64/593).

¥ JESUS. Damésio E. de. Direito penal. p. 227
¥ 1d. ibid. p. 227
“0'|d. apud Magalhdes Noronha, Direito penal, Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v. 2, p. 227
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Tal qualificadora do repouso noturno s6 é aplicavel ao furto simples e nédo é
|.41

extensivel ao furto qualificado do paragrafo 4.° do artigo 155 do Cédigo Pena
Impende consignar por oportuno que se praticado durante o repouso

noturno, as penas sao aumentadas de um terco.

Como adendo, comparativa e diferentemente no crime de violacdo de
domicilio, o Codigo Penal se refere a qualificadora do fato cometido "a noite" (artigo
150, § 1.9. No furto, o Cddigo Penal menciona a circunstancia de o fato ser

praticado durante o periodo de repouso noturno.

Em se tratando de furto privilegiado ou minimo, nos termos do artigo 155,
paragrafo 2.°, do Cédigo Penal, se o criminoso € primario e é de pequeno valor a
coisa furtada, que séo os dois requisitos, o juiz pode substituir a pena de recluséo
pela de detencdo, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de
multa. Contudo, a reducao nao se aplica a multa. Esta deve ser fixada nos termos do
artigo 60 do mesmo dispositivo legal. O privilégio tanto pode incidir sobre o crime

consumado ou tentado.

O conceito de primario pode ser inferido, de forma inversa, como aquele que
ndo é reincidente.* O conceito de reincidéncia, descrito no artigo 63, caput, do
Cddigo Penal, estabelece como o0 agente que pratica novo crime depois de transitar
em julgado sentenca que o tenha condenado por delito anterior. Nao ha que se
confundir, contudo, reincidéncia com maus antecedentes, de modo que mesmo
havendo maus antecedentes, se nao for reincidente, poderd haver a causa de
diminuicdo de pena, se também presente o requisito de “pequeno valor da coisa
furtada”.

Leciona Delmanto® que s6 n&o é primario quem pratica novo crime, depois
de haver sido irrecorrivelmente condenado por crime anterior. E, no caso de

reincidéncia, o condenado volta a qualidade de primério, apés cinco anos do

1 JESUS. Damaésio E. de. Direito penal. p. 228

“21d. ibid. p. 228.

“3 DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR. Roberto; DELMANTO.
Fabio Machado de Almeida. Cddigo penal comentado. p. 314.
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cumprimento ou da extincdo da pena imposta pela condenagéo anterior (artigo 64,
inciso |, do Cddigo Penal).

Por pequeno valor a jurisprudéncia patria majoritaria considera o salario
minimo como teto, ao tempo da prética do fato, para a aplicagdo do privilégio. Um
outro critério leva em consideracdo a estimativa do pequeno valor em funcédo das
posses da vitima (JTACSP, 11/297). E, ainda, outro principio afirma que nao existe
regra rigida para o reconhecimento do pequeno valor, ficando o privilégio a cabo do
julgador (RT, 327/388 e 276/142).

Para Damasio®, é razoavel a posicdo que permite o privilégio quando o
objeto material ndo é de valor superior ao salario minimo. Entretanto, acredita que
esse critério ndo pode ser estabelecido em todos os casos em funcdo de um
conceito rigido, ndo devendo levar o julgador a desprezar o privilégio devido a uma

diferenca de pouco dinheiro.

Ressalta Damasio, contudo, que a jurisprudéncia tem divergido a respeito da
apreciacdo do valor da coisa subtraida ou do montante do prejuizo para fins de

aplicacao do beneficio.

Ha duas correntes. Uma no sentido de que "ao (pequeno) valor da coisa
furtada ndo se equipara o (pequeno) prejuizo (resultante do crime)":JTACrimSP,
3/88; 8/149, 209, 229 e 275; 10/141, 256 e 260; 13/254e 329; 14/308; 15/391 e 395;
19/159, e 20/42 e 371 (Jurisprudéncia-Justitia,Sao Paulo, 1975, 1/63/4).

Noutra posicdo entende-se que "0 pequeno ou inexistente prejuizo equipara-
se ao pequeno valor da coisa furtada": JTACSP, 3/41 e 61; 7/55; 14/182, 209 e 268;
18/165, e 20/395; RT, 374/289; 407/263; 409/286; 419/431;421/274; 431/337;
439/437; 445/417, e 446/429.

Como exemplo, Damasio cita 0s seguintes acordaos:

1.°) no sentido da equiparacdo do pequeno prejuizo sofrido pela vitima ao
pequeno valor do objeto material: JTACSP, 20/395; 23/98 e 251; 24/48,;
30/296; 32/290; 33/390 e 371; 34/341; 35/288; 37/225; 39/168; 40/236;

4 JESUS. Damaésio E. de. Direito penal. p. 229
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41/238; 42/197; 43/232 e 269; 44/322 e 398; 45/228 e 327; 46/301, 261
e 354; 49/389; 30/198; 53/250; 57/303; 67/312; 66/210; 69/353; 73/212,
225 e 413; 74/382 e 91/337 - pesquisa feita até o vol. 92; RT, 449/456;
471/375; 531/349; 527/382; 548/369 e 590/362 - pesquisa feita até o
vol. 622;

2.9 no sentido de apreciar o pequeno valor do objeto material ao tempo da
préatica do furto, desprezando-se o desaparecimento ou diminuicdo do
prejuizo efetivo: JTACSP 21/258, 263 e 391; 22/295 e 256; 23/40;
24/390; 27/292; 34/179; 41/328; 43/186; 45/329; 46/356; 47/278 e 350;
49/390; 59/167; 60/202; 61/58; 62/47; 65/453; 70/326; 73/432; 77/303;
78/302; 85/373; 86/345; 87/309 e 92/295 - pesquisa feita até o vol. 92;
RT, 524/488; 526/471; 554/456; 563/322; 579/435; 587/375; 588/426;
589/442; 590/445; 599/446; 608/446 - pesquisa feita até o vol. 622.

Nucci® afirma, concordando, que embora ndo haja conceituacdo pacifica na
doutrina e na jurisprudéncia, pois ora se leva em conta o valor do prejuizo a vitima,
ora o valor da coisa em si, a corrente majoritaria sustenta ser de pequeno valor a
coisa que nao ultrapassa o salario minimo, o que deve ser aferido a época da

consumacao do furto e ndo no momento em que o juiz for aplicar a pena.

Para o STF, jA em 1975, no RECrim 81.583, do Parana, da 22 Turma, por
votacdo unanime, Ministro Relator Cordeiro Guerra, decidiu que "ndo se confunde,
no direito vigente, o pequeno valor da coisa com a reducdo ou desaparecimento do
prejuizo pela restituicdo da coisa ou pela reparacdo do dano" (julg. de 20-6-1975,
publicado no DJU, de 05/09/1975, pag. 6.320).

Posteriormente, a 22 Turma do Pretério Excelso, nos RECrims 88.087 e
88.506, de S&o Paulo, o Ministro Relator Décio Miranda, por votagdo unanime,
reforcou a tese de que o pequeno valor do objeto material do furto, para fins do
privilégio, deve ser considerado ao tempo da pratica do fato, vedada a consideragéo

do prejuizo.

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. p. 626
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Nesse esteio, as circunstancias faticas supervenientes a consumacédo do
furto, como exemplo a devolugédo espontanea do bem, funcionam como fatores de
indicacdo da personalidade do agente (artigo 59, do Codigo Penal) ou como critérios
genéricos de graduacdo da pena (art. 65, inciso lll, alinea b, do Codigo Penal). E,
ainda, outras circunstancias, como a apreensdao do bem furtado, reduzem as
"consequéncias da infracdo, constituindo circunstancia judicial (artigo 59, do Codigo

Penal).”*®

Contudo, nao se trata de lacuna da lei, pois o legislador previu os requisitos
do beneficio, ndo podendo o intérprete da lei estender ao mais severo os efeitos do

mais benéfico.

O privilégio, de acordo com a orientacao jurisprudencial dominante, a que se
filia Damasio?’, a concessdo do favor legal ndo exige somente que o0 sujeito seja
primario e que a coisa seja de pequeno valor. O legislador subordinou o beneficio ao

critério do julgador ao preceituar "o juiz pode..". Devem existir também
circunstancias judiciais objetivas ou subjetivas, com preponderancia das de natureza

pessoal, indicativas de que o réu é merecedor da atenuacao legal.

Afirma Damasio que esse posicionamento jurisprudencial encontra
fundamento em Mario Hoeppner Dutra (in: O Furto e o Roubo, Sdo Paulo,Max
Limonad, 1965, pag. 167).

Pode-se estender o privilégio as formas tipicas (caput) e qualificadas (81.° e
4.9). Entretanto, o STF entende que o beneficio s6 incide sobre as formas simples e
qualificadas pelo repouso noturno (caput e 8§ 1.°). A Egrégia Corte considera, porém,

que o furto minimo é incompativel com o tipo qualificado (RTJ, 118/858).%8

Essa posicdo encontra fundamento na doutrina: Neélson Hungria
(Comentérios ao Cédigo Penal, Rio, Forense, 1955, vol. 7, pag. 29, n°® 9). Magalhaes
Noronha, (Direito Penal, Sdo Paulo, Saraiva, 1978, vol. 2, pag. 237, n° 457). Heleno
Claudio Fragoso exclui a aplicacdo do beneficio as descri¢des tipicas do § 4° do art.
155 do CP (Li¢des de Direito Penal, Sdo Paulo, 1977, vol. I, pag. 301, n°® 286).

46 JESUS. Damasio E. de. Direito penal. p. 232
4 1d. ibid. p. 233
“81d. ibid. p. 234
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Fato é que ndo ha proibicdo expressa no Cédigo Penal vigente. Fez para
iIsso que a forma privilegiada precedesse a qualificada, considerando que a adogao

desse sistema era suficiente para deixar clara a incompatibilidade entre ambas.

Como adendo, afirma Damésio que ndo se trata de uma simples faculdade,
no sentido de poder o juiz reduzir (ou substituir) ou ndo a pena, eis que se trata de
um direito do réu. A faculdade reside no quantum da diminui¢cdo e a conveniéncia da

substituicdo da pena.*

Depreende-se do artigo 155, paragrafo 4.°, do Cédigo Penal a definicdo do
crime de furto qualificado. Os dados dispostos ndo sdo elementares, mas, sim,
circunstancias legais especiais ou especificas, significando que o dispositivo define
um tipo qualificado e ndo um delito autbnomo. A importancia deste detalhe reside
guando se trata do concurso de pessoas, ante o que determina o artigo 30 do citado
dispositivo legal.>®
Configura-se o furto qualificado se for cometido com as seguintes figuras

tipicas:

a) violéncia, com destruicdo ou rompimento, contra obstaculo a subtracéo,
gue deve ser empregada antes ou durante a consumacao do furto, ndo se
podendo qualificar o furto se a violéncia for empregada contra a coisa
subtraida. A violacdo de domicilio para o cometimento do furto € por este

absorvida:*?

b) abuso de confianca, sendo necesséario que o agente tenha consciéncia de
gue esta praticando com esse abuso. Ndo se pode confundir o abuso de
confiangca com apropriacé@o indébita. No primeiro caso, o agente vale-se da
credibilidade que possui com a vitima, agindo sem o consentimento desta;
no segundo caso, a participacdo da vitima é fundamental, pois confiando
no agente, transfere-lhe licitamente a posse da coisa e o agente para agir

como se dono fosse;

49 JESUS. Damaésio E. de. Direito penal. p. 236

0 1d. ibid. p. 236

> DELMANTO. Celso; DELMANTO. Roberto; DELMANTO JUNIOR. Roberto; DELMANTO.
Fabio Machado de Almeida. C4digo penal comentado. p. 310.
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c) fraude, onde a vigilancia do ofendido € iludida, fazendo com que ele
incorra em engano. Ndo se confunde com o delito de estelionato. Neste

ultimo, a participacao da vitima € imprescindivel,

d) escalada: acesso a algum lugar por meio anormal de uso. N&o se limita a
subir, pode ser a utilizacdo de alguma galeria subterranea, utilizacdo de

escada ou corda, dentre outras;

e) destreza, que € uma habilidade incomum, que faz com que a vitima nao
perceba a subtracdo, como exemplo, o caso do abatedor de carteira. Se a

vitima perceber que esta sendo furtada, néo incidira esta qualificadora;

f) chave falsa, que se trata de qualquer instrumento, ndo necessariamente
uma chave, destinado a abrir fechaduras ou, ainda, fazer com que

determinados aparelhos funcionem e

g)concurso de pessoas, podendo ser tanto a co-autoria como a participagao,
sendo irrelevante se uma delas for inimputavel. Se a participacdo for
posterior, ndo ha codelinquéncia, mas, em tese, receptacdo ou
favorecimento real. Em regra, o delito € monossubijetivo, sendo o concurso

eventual.

O furto qualificado é apenado com reclusédo, de dois a oito anos, e multa (8

7

No entendimento de Gomes, o furto qualificado é compativel com o

privilegiado.” E tanto o Supremo Tribunal Federal (STF) como o Superior Tribunal

de Justica (STJ) vem mudando no caso concreto o entendimento de que o beneficio

do furto privilegiado (causas de diminuicdo de pena - artigo 155, § 2.°, do CP) nao

seja concedido nas hipoteses em que ha qualificadora da acao.

2 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 159
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Como exemplo, em decisdo proferida em 19/10/2010, em sede de Habeas
Corpus®?®, sem data de publicacdo, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), deu-se no sentido de que € possivel aplicacdo do beneficio do furto
privilegiado para um caso de furto qualificado (concurso de pessoas). A decisao foi

por maioria.

Ao proferir seu voto, a relatora Ministra Laurita Vaz lembrou julgamentos do
STF nos quais esse posicionamento vem sendo adotado: determinadas
qualificadoras do furto (as de natureza objetiva) sdo compativeis com a causa de
diminuicdo de pena.

In casu, o bem avaliado era de R$ 84,20 (oitenta e quatro reais e vinte
centavos) e o acusado respondia por tentativa de furto e praticou o delito em
conjunto com outra pessoa. Devido a primariedade do acusado e do pequeno valor
da coisa, a Quinta Turma reconheceu a incidéncia do furto privilegiado e redefiniu a

pena aplicada (reducéo) além de estender, de oficio, o beneficio ao outro acusado.

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO TENTADO. CONCURSO DE
PESSOAS. RECONHECIMENTO DA FIGURA PRIVILEGIADA.
POSSIBILIDADE. MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF E STJ.
REQUISITOS PREENCHIDOS. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA
ESTATAL. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. Segundo posicao inicialmente adotada por esta Corte, mesmo em se
tratando de réu primério, ndo se aplicava a minorante prevista no § 2.° do
art. 155 do Cddigo Penal, ao furto qualificado, porquanto a qualificadora
encerrava, em si mesma, grande carga de desvalor da conduta, ndo
havendo, pois, como preponderar o desvalor do resultado sobre o desvalor
da conduta.

2. Em recentes julgados, contudo, o Supremo Tribunal Federal tem
manifestado entendimento no sentido de que determinadas qualificadoras
do furto, mormente as de natureza objetiva, sdo compativeis com a causa
de diminuicéo prevista no art. 155, § 2°, do Cédigo Penal.

3. Hipétese em que, em razdo da natureza objetiva da qualificadora do
concurso de pessoas e, diante da primariedade e do valor da res furtiva (R$
84,20), reconhece-se a ocorréncia de furto privilegiado

4. Reduzida a pena privativa de liberdade para 4 (quatro) meses de
reclusdo, em razéo do reconhecimento da figura privilegiada, passa o prazo
prescricional a ser de 2 (dois) anos, nos termos do art. 109, inciso VI, do
Cadigo Penal.

5. Prescricdo da pretensdo punitiva consumada, na forma superveniente,
em relacdo ao Paciente pois, publicada a sentenga condenatdria em 12 de
julho de 2007, o transito em julgado do acdrddo que a confirmou veio a
ocorrer tdo-somente em 28 de novembro de 2009.

*3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 149.517/SP, 5.2 T, Rel. Ministra
Laurita Vaz. Julgado em 07 out. 2010.
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6. Extensdo do reconhecimento da existéncia de furto privilegiado ao
Corréu, com reducao da reprimenda a ele imposta. Ocorréncia, também, de
prescricdo da pretenséo punitiva estatal, na forma retroativa pois, sendo ele
menor da data do fato, transcorreu prazo superior a 1 (um) ano entre o
recebimento da dendncia e a prolacdo da sentenca condenatéria.

7. Ordem concedida, com extensdo ao Corréu, Diego Gustavo Licio Batista
Neto, para reconhecer a existéncia de furto privilegiado e fixar a reprimenda
a eles imposta em 4 (quatro) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e
pagamento de 2 (dois) dias-multa, ficando mantida a substituicdo por
restritiva de direitos. Habeas corpus concedido, de oficio, também com
extensdo ao referido Corréu, para reconhecer a prescricdo da pretensao
punitiva estatal e declarar extinta a punibilidade quanto ao referido delito,
nos termos dos fundamentos explicitados no voto. (HC 149517/SP, 5.2
Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, julgado em 19/10/2010.)

Com o advento da Lei n.° 9.426, de 24 de dezembro de 1996, foi criada mais
uma figura tipica de furto qualificado: a subtracdo de veiculo automotor transportado
para outro Estado ou para o exterior. Para isso foi acrescentado o paragrafo 5.° ao
art. 155 do Cddigo Penal que, de acordo com a Exposicdo de Motivos, visava
"combater uma crescente e inquietante forma de criminalidade de nossos dias",
referindo-se ao furto, roubo e receptacéo de veiculos. A pena é de trés a oito anos

de reclusao.

Neste caso, nota-se que a expressdo “para outro Estado” leva-se a
interpretar que necessariamente devera ser de um Estado para outro e que,

também, ocorre o efetivo transporte do veiculo (inteiro).

7

Leciona Damasio®® que a acdo penal do crime de furto é publica e
incondicionada. Ao receber a notitia criminis, o Delegado deve instaurar o inquérito,
independentemente de manifestacdo de vontade do ofendido ou de seu
representante legal. Em juizo, a acdo penal, por intermédio da denudncia, ndo esta

condicionada a nenhuma exigéncia.

Porém, excepcionalmente, a acdo penal € publica condicionada a
representacdo, no caso do furto ser praticado em prejuizo do conjuge, judicialmente
separado, de irmé&o e de tio ou sobrinho, com quem o sujeito coabita, nos termos do

artigo 182 do Cédigo Penal.

Prevé, ainda, o Cddigo Penal, artigo 156, o furto de coisa comum, que se

constitui quando “subtrair o condémino, o co-herdeiro ou sécio, para si ou para

>* JESUS. Damasio E. de. Direito penal. p. 244
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outrem, a quem legitimamente a detém, a coisa comum". Esses agentes nao
subtraem somente o que é proprio, mas, também, a parte pertencente a terceiro. O

sujeito ao subtrair a coisa comum, exclui o direito dos outros.

Diferentemente do furto simples, trata-se de crime proprio: o0 sujeito ativo
somente pode ser o condémino, co-herdeiro ou sdcio. O sujeito passivo é quem
detém legitimamente a coisa. Contudo, se a detencéo é ilegitima, ndo ha delito de
subtracdo de coisa comum por pura auséncia de tipicidade ou, ainda, podera
responder o sujeito por apropriacdo indébita se a coisa comum estava na sua posse
(artigo 168, do Cdédigo Penal).

E, como ndo ha consenso nem na doutrina nem na jurisprudéncia, afirma
Pierangeli que ha posicionamentos mais modernos que entendem necessario
analisar o caso concreto, para se estabelecer se o crime € de furto simples ou de

furto de coisa comum.>®

Prevé o Cddigo penal uma causa especial de exclusdo da antijuridicidade
nos termos do artigo 156, paragrafo 2.°, ao dispor que "ndo é punivel a subtracéo de

coisa comum fungivel, cujo valor ndo excede a quota a que tem direito o0 agente".

Neste caso, a pena é de detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa e a
acao penal somente se procede mediante representacdo. Trata-se de crime de acao
penal publica condicionada. Assim, se ndo houver manifestacdo de vontade da

vitima, a acao penal ndo pode iniciar por meio de oferecimento de denuncia.

Sobre furto famélico, Guilherme de Souza Nucci®®, afirma que se configura o
estado de necessidade no caso de subtracdo de géneros alimenticios, sem
qualidade para representar acréscimo ao patrimoénio de outrem, ndo havendo crime
por exclusdo da ilicitude. Nesse entendimento, cita jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Paraiba:

Admite-se o furto famélico aqueles que, vivendo em condicBes de maior
indigéncia, subtrairam objetos, aptos a satisfazer privacéo inadiavel, na qual
padeciam tanto eles como seus familiares e dependentes. Ninguém furta
géneros alimenticios para acrescentd-los a seu patrimonio; fa-lo, tao
somente, para saciar a fome e atender suas vicissitudes imediatas, pois que

*> PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. p 365.
** NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. p. 623.



34

apenas a isso se prestam mercadorias de tal natureza (TJPB, Ap.
99.004701-5, Camara Criminal, rel. Jdlio Aurélio Moreira Coutinho,
16.11.1999, v.u., RT 773/647).

E justificavel quando para saciar a fome ou satisfazer a necessidade vital.
Contudo, se o0 sujeito apresentar acentuada tendéncia para o crime, nao se
reconhece a excludente. Nao pode também aproveitar a alegacdo de pobreza ou de
desemprego. A necessidade ndo pode ser confundida com precisao, ela exige prova

cabal.’’

" JESUS. Damésio E. de. Cédigo penal anotado. p. 544/545
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2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL DO
EQUILIBRIO

2.1 A natureza subsidiaria do direito penal e o principio da
intervencdo minima

Leciona Capez>® que se assenta na Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, especificamente no artigo 8.2, que a Lei sO deve estabelecer as
penas estritamente necessarias. Tal postulado assevera que a criminalizagdo de um

fato s6 € autorizada quando ndo houver outro meio de se proteger um bem juridico.

Sob o entendimento de que o Direito Penal deve-se ater a protecdo dos
bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade, o legislador, utilizando-se
de um critério politico, que varia conforme o0 momento em que vive a sociedade, ao
entender que os demais ramos do direito sdo incapazes de proteger os bens
juridicos mais importantes, escolhe as condutas, sejam positivas ou negativas, que

devam merecer a atencéo do Direito Penal.*

Em outras palavras, a atuacao do direito penal s6 é aceitdvel em casos de
ataques relevantes aos bens juridicos mais importantes tutelados pelo Estado, se
for, comprovadamente, o Unico meio necessario para a protecdo de um determinado

bem juridico.
Ao ressaltar o caréater subsidiario do Direito Penal, leciona Roxin® que:

A protecéo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal,
sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. p. 17.
¥ GRECO, Rogério. Curso de direito penal. p. 49.
® 1d. apud ROXIN. Claus. Derecho Penal, t. |, p. 65.
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juridico. O Direito Penal é, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas
protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode
intervir quando falhem outros meios de solucao social do problema — com a
acéo civil, os regulamentos de policia, as sanc¢des ndo penais, etc. Por isso
se denomina a penal com a ‘ultima ratio da politica social’ e se define sua
missdo como protecao subsidiaria de bens juridicos. (grifos originais)

Sob o entendimento que o Direito Penal deve proteger determinados bens
juridicos, partindo-se da premissa de que a Lei Maior de um Estado traz em si 0s
principios méaximos da justica a impor, a ofensa a bem juridico penalmente protegido

tera que se cotejada com os principios constitucionais.®*

Tem-se predisposto na Constituicdo Federal péatria os principios explicitos e
implicitos. Dentre este Ultimos, em outras palavras, os que nao estdo expressamente
previstos no texto constitucional, tem-se o principio da intervencdo minima que
preceitua que o Direito Penal sempre deve ser visto como area de aplicacédo
excepcional (ultima ratio), devendo ser suscitado quando meios menos incisivos

(administrativos, civeis) ndo s&o suficientes para proteger o bem juridico.®?

Nesse entendimento, justifica-se provocar a instancia penal ndo s6 se o bem

tutelado foi atingido, mas também se o foi em grau relevante.

Corroborando com os ensinamentos doutrinarios esposados, sobre o

principio da intervencéo minima, leciona Bitencourt®®;

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se constitui meio necessério
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de san¢6es
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem , a sua criminalizacdo serd inadequada e desnecesséria. Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes
medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é , deve
atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes
de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria
sociedade.

Assim, o legislador é levado a refletir a eficiéncia da aplicacdo de outras

medidas, como as civis ou administrativas, para inibir a conduta e entendendo-as

®1 LOPES. Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. p. 88

%2 SANTOS. Mauricio Macedo dos. SEGA. Viviane Amaral. Sobrevivéncia do principio da
insignificancia diante das disposi¢cfes da Lei 9.099/95. Acesso em: 4 jun. 2010

8 GRECO. Rogério. apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Licdes de direito penal. Parte
geral. p. 32.
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suficientes ndo mais havera a necessidade de intervengdo do Direito Penal, onde a

aplicacdo demonstrou-se desnecessaria.®*

Nesse cenario, também ¢é objeto de discussdo a manutencdo das
contravencdes penais no ordenamento juridico pétrio, eis que estas, na concepgao
dicotbmica das infracdes penais, sdo destinadas a protecdo de bens nao tao
importantes quantos os protegidos pelos crimes e o direito deveria afastar,
permitindo que os bens por elas protegidos fossem destinados a outros ramos do

direito.®®

De outro giro, afirma Capez®® que ndo se pode afirmar que todas as
contravencdes penais sdo insignificantes, o que vai depender do caso concreto,
ocorrendo casos em que isto ndo se pode revelar verdadeiro. Como exemplo, cita
que andar pelas ruas armado com uma faca é um fato contravencional. Tais
condutas contravencionais sdo de menor potencial ofensivo, sdo submetidas ao
procedimento sumarissimo e beneficiam-se de institutos despenalizadores, como a
transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, mas ndo sao, a principio,

insignificantes.

Como vertentes do principio da intervencdo minima tem-se, de um lado, a
orientacdo ao legislador na selecdo dos bens mais importantes ao convivio em
sociedade e, de outro, um norte ao legislador para retirar a protecéo do Direito Penal
sobre os bens que no passado tinham especial importancia, mas hoje podem ser

bem protegidos pelos demais ramos do ordenamento juridico.®’

Com o advento da Lei n.° 11.106, de 28 de marco de 2005, alguns tipos
penais incriminadores foram abolidos do ordenamento juridico, como o adultério,

cujos bens podem ser protegidos pelos demais ramos extra-penais.®®

Leciona Capez® que a intervencdo minima tem, por conseguinte, dois

destinatarios principais: ao legislador o principio exige cautela no momento de eleger

® GRECO, Rogério. Curso de direito penal. p. 50.
% 1d. ibid. p. 50.

® CAPEZ. Fernando. Curso de direito penal. p. 12.
®” GRECO, Rogério. Loc. cit.

% 4. ibid. p. 50

% CAPEZ. Fernando. Op. cit. p. 19.
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as condutas que merecerdo punicdo criminal, abstendo-se de incriminar qualquer
comportamento, direcionando aqueles que, diante de experiéncia anterior, nao

puderam ser contidos com a aplicacdo de outros ramos do direito.

E ao operador do Direito recomenda-se nao proceder ao enquadramento
tipico ao perceber que aguela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a

atuacao de outros ramos menos agressivos do ordenamento juridico.

Como exemplo, cita Capez’®, se o furto de um chocolate em um
supermercado ja foi resolvido com o pagamento do débito e a expulsdo do individuo
do recinto, ndo ha necessidade de se movimentar o Estado, ja tdo assoberbado com

assuntos de maior importancia, como a criminalidade violenta, o narcotrafico etc.

Capez leciona ainda que da intervencdo minima decorre a caracteristica de
subsidiariedade do Direito penal que, frisando o que ja foi asseverado anteriormente,
o ramo penal s6 deve atuar quando os demais campos do Direito, 0os controles
formais e sociais sao ineficazes e ndo sejam capazes de exercer essa tutela, pois
existindo um recurso mais brando em condi¢cdes de solucionar plenamente o conflito

€ abusivo e desnecessario aplica-lo.

Afirma, ainda, Capez que a intervencdo minima e o carater subsidiario do
Direito Penal decorrem da dignidade humana, pressuposto do Estado Democratico

de Direito, e sdo uma exigéncia para a distribuicdo mais equilibrada da justica.

® CAPEZ. Fernando. Curso de direito penal. p. 19.
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2.2 Principio dainsignificancia - origem e natureza juridica

Infere-se do principio da intervencdo minima o principio da insignificancia ou
da bagatela, que para os que o defendem, trata-se, também, de um principio
implicito da Constituicdo Federal, por estar integrado aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, eis que também tenta resguardar a dignidade da pessoa
humana e a proporcionalidade da aplicacdo da pena aos casos de minima

relevancia. "*
Segundo Dotti’?, o principio da insignificancia:

Visa restringir a incidéncia das normas incriminadoras aos casos de
ofensas aos bens juridicos fundamentais, reservando-se para os demais
ramos do ordenamento juridico a vasta gama de ilicitudes de menor
expresséo, em termos de dano ou perigo de dano. A aplicacédo do principio,
resguarda o prestigio da ciéncia penal e do magistério punitivo contra os
males da exaustdo e da inseguranca que a conduz a chamada inflacdo
legislativa.

Pelo principio da insignificancia, quando um determinado comportamento,
mesmo que tipificado na norma criminal, ndo atinge efetivamente os valores
protegidos pelo Direito, 0 que existe € uma ofensa minima ao bem juridico tutelado,
de valor lesivo ndo significativo, onde até a menor pena prevista em lei pode ser

exagerada e/ou desproporcional.

Para Diomar Ackel Filho”™ reside no direito romano a origem histérica do

principio da insignificancia, sustentando que:

(.)

no tocante & origem, ndo se pode negar que o principio ja vigorava no
direito romano, onde o pretor ndo cuidava, de modo geral, de causas ou
delitos de bagatela, consoante a maxima contida no brocardo: minimis non
curat praetor.

""SANTOS. Mauricio Macedo dos. SEGA. Viviane Amaral. Sobrevivéncia do principio da
insignificancia diante das disposi¢6es da Lei 9.099/95. Acesso em: 4 jun. 2010

21d. apud DOTTI, René Ariel, REALE JUNIOR, Miguel, et alli. Juizados Especiais Criminais
- Interpretacao e Critica.

8 ACKEL FILHO. Diomar. O Principio da Insignificancia no Direito Penal. p. 73.
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7

Capez também leciona que o principio em tela é origindrio do Direito
Romano e tinha cunho civilista. Foi introduzido por Claus Roxin em 1964 no sistema
penal devido a sua utilidade na realizacdo dos objetivos sociais delineados pela

moderna politica criminal.”

Contudo, reforca Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes que o posicionamento de
origem atribuido ao Direito Romano € considerado precipitado, que néo atribui se
imediato aos romanos, sob o argumento de que estes possuiam bom
desenvolvimento apenas no ambito civil, ndo tendo a minima nocao do principio da
legalidade penal. Para Lopes, o brocardo romano é apenas uma maxima, € ndo um

estudo calculado.”

Cabe aqui registrar que Toledo’® afirma também que Claus Roxin foi quem
prop6s a introducdo do principio da insignificancia no sistema penal. Principio este,

afirma, que permite na maioria dos tipos excluir os danos de pouca importancia.

O principio da insignificancia evidenciou-se de forma expressiva na Europa,
no século XX, mais notadamente na Alemanha, devido as crises sociais decorrentes
de duas grandes guerras mundiais. O excessivo desemprego, falta de alimentos e
recursos outros acabaram por provocar pequenos furtos, de minima relevancia, que

receberam o nome de “criminalidades de bagatela”.”’

Dessa origem fatica advém o carater de patrimonialidade de seu destino,
dano patrimonial minimo, que ndo caracteriza prejuizo consideravel (bagatela), ndo

carecendo, desse modo, dos rigores do direito penal.”

Registrando a controvérsia quanto a origem do principio da insignificancia,
Gomes sublinha que o pensamento penal vem ha muito tempo insistindo na sua
recuperacéo, ao menos dede o século XIX. Cita numerosos autores que o invocam e

pedem sua restauracdo como Carrara, Von Liszt, Zaffaroni, dentre outros.

" CAPEZ. Fernando. Curso de direito penal. p. 11.
> LOPES. Mauricio Anténio Ribeiro. O principio da insignificancia no direito penal. p. 41/42.
® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 133/134.
""SANTOS. Mauricio Macedo dos; SEGA. Viviane Amaral. Sobrevivéncia do principio da
igsignificéncia diante das disposi¢cOes da Lei 9.099/95. Acesso em: 4 jun. 2010.

Id. ibid.
" GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 54.
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Destaca Gomes®, no mesmo sentido de Capez e Toleto, nas Ultimas
décadas, o trabalho de Roxin, surgido em 1964, que defendeu o reconhecimento da
insignificancia como causa excludente de tipicidade penal. Nesta linha, Gomes cita
que Tiedemann faz referéncia ao “principio da bagatela”, fundado no principio da
proporcionalidade entre o delito e a gravidade da intervengéo estatal pelo delito,

afirmando que somente € aplicavel nos casos concretos.

Para Toledo®, segundo o principio da insignificancia, o direito penal, devido
a sua natureza fragmentaria, s6 deve ir até o necessario para a protecdo do bem
juridico, ndo devendo se ocupar de bagatelas. Como exemplo, o crime de dano
previsto no art. 163 do Cddigo Penal ndo deve ser interpretado como qualquer leséo
a coisa alheia, mas sim a lesdo que possa representar prejuizo de alguma

significacdo ao seu proprietario.

Mas, em se tratando de fragmentariedade, o que vem a ser este principio?
Decorréncia dos principios da legalidade e da intervencdo minima, o principio da
fragmentariedade preceitua que somente 0 comportamento mais grave, perigoso,
praticado contra bens juridicos relevantes carecem dos rigores do direito penal que
deve se ocupar dos casos em que ha grave ameaca aos bens juridicos tutelados

pelo Estado, ndo disciplinando bagatelas irrelevantes.

No mesmo sentido, cumpre consignar que Gomes® leciona que de acordo
com o principio da fragmentariedade “somente os ataques intoleraveis aos bens

juridicos mais importantes € que devem ser punidos penalmente”.

Precioso reforcar que, além disso, a subsidiariedade do direito penal, que
presume a sua fragmentariedade, deriva de sua consideracdo como um remédio
sancionador extremo, que deve ser ministrado somente quando nenhum outro se
mostra suficiente para resolver o conflito satisfatoriamente, justificando sua
intervencdo quando as demais formas de tutela do bem juridico predispostas pelos

demais ramos do direito forem eficazes.

% GOMES, Luiz Flavio. apud TIEDEMANN, Klaus. Die mutmaBliche Einwilligung,
insbesondere bei Unterschlagung amtlicher Gelder — OLG kéln, NJW 1968, 2348, JUS,
1970, p. 108/113.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 134.

8 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 68.
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Toledo® afirma, também, que a gradacao qualitativa e quantitativa do injusto
permite que o fato penalmente insignificante seja excluido da tipicidade penal, mas
possa receber tratamento adequado, se necessario, como ilicito civil ou
administrativo, quando assim o0 exigirem preceitos legais ou regulamentares
extrapenais. Trata-se de exclusdo da tipicidade material ou, nas palavras de

84 «

Gomes™ “afasta-se a tipicidade material”.

Enquanto o tipo formal € a descricdo feita pelo legislador ao construir os
tipos incriminadores que estdo na parte especial do Codigo Penal, tipo material € o
tipo legal adequado a violagdo que possa causar a bens juridicos protegidos, bem
como socialmente reprovavel, ou seja, é a efetiva lesdo a um interesse garantido

pela norma (bem juridico) de maneira reprovavel.®®

No ensinamento de Greco®®, para que se possa afirmar se a conduta de um
agente é tipica, precisa-se reconhecer a presenca dos seguintes elementos: conduta
(dolosa ou culposa — comissiva ou omissiva), resultado, nexo de causalidade (entre

a conduta e o resultado) e a tipicidade (formal e conglobante).

E, continua, atendo-se ao ultimo elemento contido no fato tipico, a tipicidade,
gue esta se biparte em formal e conglobante, sendo a tipicidade formal a adequacao
perfeita da conduta do agente ao modelo abstrato previsto na lei penal e para se
concluir pela tipicidade conglobante, é preciso verificar dois aspectos fundamentais:

a) se a conduta do agente é antinormativa; e
b) se o fato € materialmente tipico, residindo o principio da insignificancia
nesta segunda vertente da tipicidade conglobante, em outras palavras,

na tipicidade material.

Ao chamar para si a responsabilidade de tutelar certos bens, como exemplo
a integridade fisica e o patrimonio, o legislador ndo quis abarcar toda e qualquer
lesd@o corporal sofrida pela vitima ou, ainda, todo e qualquer tipo de patrimdnio, sem

importar o seu valor. Greco, citando Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, transcreve que

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 134.

# GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 56
 TOLEDO, Francisco de Assis. Loc. cit.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. p. 64-65.
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“... 0 legislador apenas tem em mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento

incriminado possa causar & ordem juridica e social.”®’

Concluindo, Greco® afirma que:

A tipicidade penal seria a resultante, portanto, da conjugacéo da tipicidade
formal com a tipicidade conglobante (antinormatividade + atividades n&o
fomentadas + tipicidade material)... se ndo ha tipicidade material, ndo ha
tipicidade conglobante; por conseguinte, se ndo ha tipicidade penal, ndo
havera fato tipico; e, como consequéncia légica, se nao ha fato tipico, nédo
havera crime.

Impende consignar o0 entendimento no mesmo sentido de
Zaffaroni;Pierangeli®® de que a tipicidade penal da conduta surge da conjuncéo da
tipicidade legal, a adequacédo a formulacéo legal, e da tipicidade conglobante, que
pode diminuir o escopo de proibicdo aparente que surge da consideracéo isolada da
tipicidade legal.

Ainda leciona Greco, em que pese a afirmacdo que o critério para a
conclusdo de que o bem é insignificante ou ndo é muito subjetivo, tem-se que lidar

com o conceito de razoabilidade para se poder chegar a conclusdo de que

determinado bem ndo merece a protecao do Direito Penal, eis que inexpressivo.

E, por 6bvio, nem todos os tipos penais permitem a aplicacdo deste
principio. Contudo, existem infracdes penais em que a sua aplicacdo afastara a
injustica do caso concreto, importando a condenacdo do agente em gritante
aberracao, simplesmente devido a adequacao formal do comportamento a certo tipo

penal.

Cabe aqui registrar que, para Mirabete®, o principio da insignificancia é
aceito por analogia ou interpretacao interativa desde que n&o seja contra legem e
nao se confunde com o furto privilegiado. O primeiro é causa de reconhecimento de
atipicidade da conduta, enquanto que o segundo, se admitido, resulta na reducéo da

pena.

8" GRECO, Rogério. apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Teoria constitucional do direito
penal. p. 324.

% 1d. Curso de Direito Penal. p. 66.

8 ZAFFARONI. Eugénio Raul. PIERANGELI. José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. p. 461 e 552.

% MIRABETE. Julio Fabbrini. Manual do direito penal. p. 114
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Esse principio também n&o se confunde com o principio da adequacgéo
social. Este preceitua que a acdo socialmente adequada j4 esta inicialmente
excluida do ambito da incidéncia do tipo (materialmente atipica), eis que se realiza

dentro do ambito da normalidade social permitida.®*

Como exemplo, a lesdo provocada por um pontapé durante um jogo de
futebol. Acaso o sujeito tenha agido dentro do que € normalmente aceito e tolerado
nao ha que se falar em tipicidade material, 0 que dispensa o agente até de ter que
recorrer a uma causa de justificacdo, como a legitima defesa, para conseguir a
impunibilidade do fato. In casu, o agente ndo sera submetido aos 6nus e dissabores
de um processo criminal. Ressalta-se que tal principio, contudo, ndo consegue

alcancar situacdes antiéticas.

Costuma-se expressar essas ideias, em suma, afirmando-se que o Direito
Penal seria a ultima ratio (o dltimo recurso) da politica social, que em relacédo a
outras possibilidades de regulacdo é subsidiario, ou seja, apenas intervém em
carater acessorio, quando nenhum outro recurso possa mais valer. Subsidiariedade
fundamentada sob o aspecto tedrico-penal, os cidaddos atribuem ao Estado apenas
o poder indispensavel a manutencdo de um convivio pacifico. Dentre as
consequéncias desse raciocinio estd o fato de que ndo se pode intervir mais
severamente na liberdade do que o estritamente necesséario para o alcance dessa

finalidade.%

Nesse contexto, é preciso conceder ao Estado-juiz uma certa margem na
apreciacdo da questdo no caso concreto (minima ofensividade da conduta do
agente, nenhuma periculosidade social da acdo, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo juridica provocada)
e a necessidade de puni¢cdo de um comportamento socialmente nocivo, justificando
tal corretivo se efetivamente necessario para preservar a convivéncia pacifica e

materialmente segura dos cidadaos.

s TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 134.
%2 ROXIN, Claus. Introducéo ao direito penal e ao direito processual penal. p. 8
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3 ATIPICIDADE DA CONDUTA FACE A APLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1 Relevancia juridico-penal do principio da insignificancia no
caso concreto

Bitencourt afirma que, segundo o principio da insignificancia, é necessaria
uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se quer punir e a
drasticidade da intervencdo estatal. Ao que se percebe, com frequéncia,
determinadas condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o aspecto
formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nesses casos pode-se afastar

a tipicidade penal, pois o bem juridico no foi efetivamente lesado.*

Por outro lado, h& que se levar em consideracdo que ha doutrinadores que
ndo admitem a aplicabilidade do principio da insignificancia. Vejamos.

Sob o prisma da aplicacdo da pena, predispde o artigo 59, inciso IV, do
Cdédigo Penal, sobre a substituicdo da pena privativa por de outra espécie, se
cabivel, com a pena de multa. Trata-se de “vantagem” a ser concedida ao
condenado, eis que o pequeno valor, por si s6, ndo enseja, obviamente, a

absolvicdo do mesmo.

A respeito das hipdteses legais que culminam na absolvicdo do réu,
compulsando o nosso Codigo de Processo Penal (atualizado pela Lei n.°

11.690/2008), temos no artigo 386, 0 que segue, in verbis:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhecga:

| — estar provada a inexisténcia do fato;

% BITENCOURT, Cezar Roberto. CONDE. Francisco Mufioz. Teoria Geral do delito. p. 168



46

Il — néo haver prova da existéncia do fato;

[l — ndo constituir o fato infracéo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infracdo penal,

V — néo existir prova de ter o réu concorrido para a infracéo penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1.° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou
mesmo se houver fundada ddvida sobre sua existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacao.

Por outro lado, também, o Cddigo Penal estabelece as hipoteses que
excluem a antijuridicidade, como o caso do agente agir em estado de necessidade,
previsto no artigo 23, caput, inciso |, do CP. Ocorre que, no caso de estado de
necessidade, devera ficar provado que o fato fora praticado “para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito
préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se” (art.

24, do mesmo diploma legal).

Ha& ainda como ja citado no presente trabalho casos de furto famélico

definidos por Guilherme de Souza Nucci®*.

Chamamos, ainda, a atencdo a distinta situacdo da causa de diminuicdo de
pena, depreendida do 8§ 2.° do art. 155, do Cddigo Penal, que predispde que o juiz
podera substituir a pena de reclusdo pela de detencédo, diminui-la de um a dois
tercos, ou, ainda, esté autorizado a aplicar somente a pena de multa. Nesses casos,

o réu devera ser primario e a coisa furtada de pequeno valor.

Sustenta ser de pequeno valor, conforme jurisprudéncia péatria majoritaria,
reprise-se, a coisa que nao ultrapassa quantia equivalente ao salario minimo, o que
deve ser constatado a época da consumacdo do furto e ndo no momento da

aplicacao da pena pelo juiz.

Diante do contexto legal, doutrinario e jurisprudencial apresentado acima,
sustentam alguns doutrinadores que por expressa falta de dispositivo legal ndo ha
como se aplicar o principio da insignificAncia, restando necessario, para que ele
tenha eficacia que lei venha a dispor expressamente sobre o assunto (principio da

legalidade).

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. p. 623.
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Tanto assim o €, afirma-se, com intencdo de tornar efetiva a aplicacdo do
principio da insignificancia, que o entdo Deputado Carlos Souza (PP/AM) apresentou
a Camara Federal projeto de lei (PL n.° 6667/2006) que propde a seguinte redacao

ao art. 22, do Cdédigo Penal: “Art. 22 — Salvo os casos de reincidéncia, ameaca ou

coagdo, ndo ha crime quando o agente pratica fato cuja lesividade é insignificante.”®

Como adendo a presente citacdo, em consulta ao endereco eletrbnico da
Camara dos Deputados (www.camara.gov.br) verifica-se no projeto de lei em
comento que o Deputado Relator da Comissao de Constituicdo e Justica, Regis de
Oliveira, no Parecer datado de 7 de julho de 2008 assim se manifestou®®:

A luz de todo o exposto, voto pela constitucionalidade, juridicidade e
adequada técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo do PL n°.
6.667/2006; pela constitucionalidade, juridicidade e adequada técnica
legislativa e, no mérito, pela aprovacdo do PL n° 908/2007; e pela
constitucionalidade, juridicidade e adequada técnica legislativa e, no mérito,
pela aprovacdo do PL n° 7.013/2006, e pela rejeicdo do substitutivo
apresentado pelo nobre deputado Ronaldo Cunha Lima, que descaracteriza
totalmente a esséncia desta proposta. (grifos originais)

Para fins de conhecimento, trazemos também a baila o Projeto de Lei
7.013/2006, de relatoria do Deputado Fernando Coruja, que propde o acréscimo do

art. 310-A ao Cédigo de Processo Penal®’:

Art. 310-A A autoridade policial ndo impora prisdo em flagrante, nem exigira
fianca:

| - Quando verificar que o agente praticou o fato nas condi¢des do art. 23, |,
Il e lll, do Cédigo Penal.

Il - Se, ao considerar aspectos objetivos, referentes a infragédo praticada,
verificar a minima ofensividade da conduta do agente; a auséncia de
periculosidade social da acdo; o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e a inexpressividade da lesao juridica causada.

Paragrafo Gnico. Em todos os casos, a liberdade proviséria somente sera
concedida mediante termo de comparecimento a todos os atos do processo,
sob pena de revogacéo.

E, também, colaciona-se o Projeto de Lei 908/2007, de relatoria da

Comissdo de Legislagdo Participativa, que propde o acréscimo do art. 23-A ao

% MEDEIROS, Aristides. Sobre o chamado principio da insignificancia. Acesso em: 4 jun.
2010

% CAMARA FEDERAL. Comiss&o de Constituicdo e Justica. Regis de Oliveira. Parecer de 7
de julho de 2008 ao Projeto de Lei n.° 6.667/2006. Acesso em: 25 set. 2010.

" 1d. Fernando Coruja. Projeto de Lei n.° 7.013/2006. Acesso em: 25 set. 2010.
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Cddigo Penal, no intuito de caracterizar como atipica a conduta incapaz de ofender

bem juridico tutelado pela lei penal com a seguinte redac&o®®:

Art. 23-A. E atipica a conduta incapaz de ofender bem juridico tutelado pela
lei penal.

Paragrafo unico. A fim de se aferir a adequagéo tipica, observar-se-a, dentre
outros aspectos:

a) o grau minimo de ofensividade e a expressividade da lesdo juridica
provocada;

b) a periculosidade social da conduta e seu grau de reprovabilidade;

C) as circunstancias do fato e a personalidade do agente;

d) a integridade da ordem social e o ambiente social onde ocorreu a
conduta;

e) o valor do objeto ou produto do crime, a sua importancia, e as condi¢des
econdmicas da vitima e do ofensor;

f) a natureza e importancia do bem juridico protegido, bem como a
guantidade de bens juridicos ofendidos;

0) a habitualidade delitiva e o incentivo a prética de outros crimes;

h) a reincidéncia e a existéncia de antecedentes criminais.

Ora, em que pese tais iniciativas, o direito ndo pode ficar a mercé das
construcdes legais do Poder Legislativo. Assim é que, para preencher as lacunas
legislativas séo utilizados dos principios, que, como as leis, também sdo fonte

(mediata) de aplicacao do direito e, assim, constituem normas juridicas.

Nesse sentido, afirma Gomes® que a tese de que o principio da
insignificancia ndo pode ser aplicado por falta de amparo legal explicito ndo deve
prosperar porque o ordenamento juridico é integrado de regras e principios. E nao
ha como imaginar que haja juiz que n&o reconhega a “forca normativa dos
principios”, a tendéncia hoje inequivoca para a “justica principiologica”.
Complementa Gomes que 0 positivismo juridico legalista, quando nédo for dosado

pela prudéncia, equilibrio e razoabilidade do juiz, conduz a aberracdes inominaveis.

Deve-se ter em mente, contudo, que a efetiva aplicabilidade dos principios
no caso concreto requer necessaria analise prévia, com base, inclusive, na

ponderagédo, dentro de uma razoabilidade.

% CAMARA FEDERAL. Comisséo de Legislacdo Participativa. Projeto de Lei n.° 908/2007.
Acesso em: 25 set. 2010.

% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 32
e 44
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7

E é importante ressaltar que ndo h& hierarquia entre os principios e a
aplicacdo de um né&o exclui a aplicagdo do outro. O que ocorre de fato, no caso

concreto, € a prevaléncia de um sobre o outro.

Em outras palavras, no ordenamento juridico como um todo, os principios se
intercomunicam, se amoldam, se delimitam, por vezes se contrapdem e, por vezes,
se reforcam mutuamente. A eleicdo do principio da insignificancia requer, ato
continuo, que simultaneamente se traga a tona a contraposi¢cao entre principios da
legalidade e da indisponibilidade do interesse publico com os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da eficiéncia.®

Por outro lado, também, vale recordar que ha hipéteses de reconhecimento
legal da insignificancia previsto no Cédigo Penal Militar brasileiro, artigo 209, § 6.°,
que assim predispde: “No caso de lesdes levissimas, 0 Juiz pode considerar a
infracdo como disciplinar’, tendo o juiz o poder-dever de declarar a auséncia de
tipicidade penal, reconhecendo a insignificancia da ofensa que €, tdo somente, uma
infracdo disciplinar, transladando, assim, o0 caso concreto para 0 ambito

administrativo.'*

E, ainda, conforme dispde o artigo 20, da Lei n.° 10.522, de 19 de julho de
2002, alterada pela Lei n.° 11.033, de 21 de dezembro de 2004, os autos das
execucdes fiscais da Unido de débitos inscritos como Divida Ativa, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) serdo arquivados pela
Procuradoria da Fazenda Nacional. Com isso, entende Capez que o referido
montante passou a servir de parametro para se considerar a sonegacao atipica de
até R$ 10.000,00 (dez mil reais).'*?

Como adendo, Gomes'® afirma que o concurso de pessoas pode ser um
indicador de gravidade do fato, o que vem a justificar a intervencdo penal. Mas,
dependendo do caso concreto, esta circunstancia ndo impede a incidéncia do

principio da insignificancia. Faz-se necessario verificar se se trata de “coisa de

1% CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Manual de processo administrativo disciplinar.
Dez. 2010. Acesso em: 22 dez. 2010. p. 324

190 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 63.
192 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. p. 12.

198 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 158/159
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pequeno valor” ou “coisa insignificante”. No primeiro caso, igualmente, analisando-se
concretamente o caso, ndo h4 impedimento de haver a suavizacdo penal do § 2.° do
artigo 155, do Cdédigo Penal.

E, o fato de ser o delito qualificado, ndo impede o reconhecimento e
aplicacao da insignificancia, como se observa nos mais recentes julgados inclusive
do STF, eis que a qualificadora pertence ao fato punivel. Em outras palavras, a
qualificadora tem relacdo direta com o desvalor da conduta ou do resultado. Por
outro lado, também, a reincidéncia ndo pode ser obstaculo para a admissdo da
insignificancia, devendo o fato ser considerado em si mesmo, independentemente
do seu agente.’**

Reforcando, os critérios pessoais do agente ndo tem nada a ver com 0O
principio da insignificancia, que tem bases eminentemente objetivas, mas sim com o
principio da irrelevancia penal do fato. Impende sublinhar que no final do ano de
2008, o STJ praticamente uniformizou seu entendimento de que ndo valem dados
subjetivos do agente para aplicacdo do principio da insignificancia, no sentido da
objetivacdo do principio da insignificancia.’® Como exemplo: AgRg no REsp
695.473-RS, rel. Min. Laurita Vaz, 5. T., DJe 03/11/2008, cuja ementa assim
predispde:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. QUESTOES DE ORDEM SUBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A aplicagdo do principio da insignificAncia esta
vinculada a questdo de infima ofensividade da conduta, a auséncia de
periculosidade, o grau de reprovabilidade do comportamento e a

inexpressividade da lesdo juridica provocada, ndo abarcando questdes de
ordem subjetiva do agente. 2. Agravo regimental desprovido.

Outro registro importante € que o autor do fato insignificante ndo fica
impune, pois apesar de ndo ser um ilicito penal, € um ilicito, devendo recair sobre o
autor todas as sangdes cabiveis, como a civil (indenizacdo), trabalhista (demisséo),
social (admoestacdo) administrativas etc. O que ndo se justifica é a aplicagdo do

Direito Penal em fatos totalmente destituidos de significado penal.’®

1% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 39
e 45

19514, ibid. p. 42/43

19 14, ibid. p. 32
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3.2 Posicionamentos dos tribunais superiores e caso concreto

Firmado o entendimento de aceitacdo doutrinaria e inclusive legal do
principio da insignificancia, cabe analisar a posicao da jurisprudéncia brasileira que

vem admitindo o principio da insignificancia ha muitos anos.*’

Segundo Rebélo'®

, examinando jurisprudéncia patria especificamente no
ambito dos tribunais superiores, o principio da insignificancia encontra-se assente no
direito brasileiro e vem sendo adequadamente utilizado por aqueles tribunais como
instrumento de interpretacdo restritiva da norma penal, fundamentado na concepc¢éao
material do tipo penal, alcancando a descriminalizagéo de condutas que, mesmo que

aparentemente tipicas, ndo lesionam de forma significativa o bem juridico protegido.

Particularmente, ressalta Rebélo, o comportamento do Superior Tribunal de
Justica-STJ vem abrindo o debate sobre temas que ja se encontravam pacificados
no ambito do Supremo Tribunal Federal-STF, para tal utilizando-se de ferramentas
modernas de interpretacdo e conjugacdo de norma penal, sem qualquer ofensa a

seguranca juridica.

Concebido para ser o uniformizador da interpretacdo da lei federal, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) tem sido acionado com frequéncia para analisar

causas de valor insignificante. 1%

Diante dessas afirmacgfes e efetuada pesquisa jurisprudencial no &mbito do
STJ, constata-se efetivamente que se tem reconhecido a tese da exclusdo da

tipicidade nos chamados delitos de bagatela, aos quais se aplica o principio da

197 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 64.
19 REBELO, José Henrique Guaracy. Principio da insignificancia. p. 83

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ analisa casos de aplicacdo do principio da
insignificancia. Acesso: em 06 abr. 2010



52

insignificancia, devido ao fato de que a lei ndo cabe preocupar-se com infracdes de

pequena monta, insuscetiveis de causar o mais infirmo dano & coletividade. *'°

Nesse sentido, citam-se como exemplo julgados da 5.° Turma, ambos de
Relatoria do Ministro Edson Vidigal, publicados no DJU de 8 de maio de 2000: REsp
234.271, DJU de 8 de maio de 2000, p. 115; REsp 235.015, p. 116.

Quanto ao crime de descaminho de bens, outro exemplo, nos casos em que
0 débito tributario e a multa ndo excederem determinado valor, a Fazenda Publica
nao efetua a cobranca em juizo, nos termos da Lei n.° 9.579/97, sob o argumento de
gue a quantia irriséria ndo compensa a instauracdo de um executivo fiscal, o que

leva o STJ a considerar atipico em decorréncia do principio da insignificancia.

Ao que se observa, também, a jurisprudéncia do STJ vem buscando
diferenciar, nos casos de crime de furto, o que é infimo (onde incidira o principio da
insignificancia) do que é de pequeno valor (onde se trata de furto privilegiado).O
problema é fazer a diferenciagdo no caso concreto, cujas circunstancias orientarédo a

aplicacdo ou ndo do principio da insignificancia.***

Contudo, tem-se no ambito do Supremo Tribunal Federal o primeiro
reconhecimento do principio da insignificancia, que se deu em dezembro de 1988,
em sede do Recurso de Habeas Corpus n.° 66.869-PR™?, 2.° turma, Relator Ministro
Aldir Passarinho, publicado no Diario de Justica de 28 de abril de 1989, pagina 6296,

levando em conta exclusivamente o critério do desvalor do resultado.'*®

Por votacdo unanime, deu provimento ao recurso, sob o argumento do
principio da insignificancia, sendo inexpressiva a lesao sofrida pela vitima, mesmo
tendo como argumento da Procuradoria- Geral da Republica que a lesdo preenchia

0S requisitos necessarios para a existéncia da tipicidade penal.

119 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. p. 11.

1 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p.
152

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acesso em: 2 nov. 2010. p. 6296.

13 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 36
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Cabe assinalar por oportuno que apds este marco histérico do STF
praticamente toda a jurisprudéncia passou a admitir o principio da insignificancia

como corretivo da abstrac&o do tipo penal.***

In casu, tratava-se de um pedido de trancamento da acdo penal sob a
alegacdo de falta de justa causa para a agdo penal em razdo de que a leséo
corporal (pequena equimose), decorrente de um acidente de transito era, diante do

retratado no laudo pericial, insignificante e levissima.

O Tribunal de Algcada do Parana havia entendido que o fato narrado
constituia crime em tese e que a avocacdo do Principio da Insignificancia somente
caberia como matéria de defesa, ndo sendo apropriada a via do habeas corpus,

reclamando realizacédo de prova clara e insofismavel.

O Ministro Relator do STF registrou de um lado que o Acordao do Tribunal
de Algada do Paran& admitira aplicavel ao Direito Penal o Principio da Insignificancia
e, de outro, acrescentou que a lesdo seria realmente inexpressiva, consoante

comprovado em laudo, impondo-se o trancamento da acéo penal.

Desta decisdo unanime extraimos de importante a pertinéncia do principio
no Direito Penal brasileiro e a possibilidade de sua discusséo pela via do habeas
corpus, desde que a lesdo encontre-se devidamente comprovada, nao havendo,
assim, motivo a justificar que este procedimento somente fosse possivel em

processo criminal comum, ap6s regular instrucdo probatéria.''®

Leciona Gomes™® que os crimes patrimoniais sdo os mais comumente
alcancados pelo principio da insignificancia. Dessa forma, a pesquisa levada a
efeito, abordando o principio da insignificancia no a&mbito da Suprema Corte, denota
gue é um instrumento utilizado, como exemplo, em delitos de furto simples (Habeas
Corpus - HC 92463), dentre outros como também moeda falsa (Habeas Corpus -HC
83526).

114 REBELO, José Henrique Guaracy. Principio da insignificancia. p. 83

15 1d. ibid. p. 47/48 e 84.

18 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p.
158
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O caso que se traz a estudo no presente trabalho € o Habeas Corpus
84412/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, publicado no Diério de Justica de
19 de novembro de 2004, pagina 37, que, opinido de Gomes*'’, foi, sem nenhuma
duvida, a decisdo mais paradigmatica na jurisprudéncia brasileira. A jurisprudéncia

adotou o posicionamento dogmatico de que o principio da insignificancia exclui

efetivamente a tipicidade material (ou normativa).*®

A ementa esté assim redigida, in verbis:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICAGAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA. O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZA(;AO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL — DELITO DE FURTO — CONDENAQAO 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 conexdo 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. Doutrina. Tal postulado —
gue considera necesséria, 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 ac¢éo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada — apoiou-se, em seu processo
de formulacéo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em fungdo dos préprios 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 privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes
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 condutas que produzam resultado, cujo desvalor — por ndo importar em
lesdo significativa a bens juridicos relevantes — nao represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social.

A decisdo da segunda turma do Supremo Tribunal Federal no caso foi
unanime no sentido de deferir o pedido de habeas corpus que, com fundamento no

principio da insignificancia, invalidou a condenacao penal imposta ao agente, entao

" GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 66.
18 1d. ibid. p. 74.
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paciente, determinando, consequentemente, a extingdo definitiva do procedimento
penal instaurado contra ele em curso na 1.2 Vara Criminal da Comarca de
Barretos/SP (Processo-crime n.° 238/2000), nos termos e para os fins indicados no

voto do Relator.

Extrai-se do Relatério do Ministro Celso de Mello que o entdo paciente, que
tinha 19 (dezenove) anos de idade a época do fato, subtraiu, para si, fita de video-
game, no valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais), 0 que vem a caracterizar, em tese,
o crime de furto simples previsto no caput do artigo 155, do Codigo Penal patrio,
fazendo-o, aparentemente, com a intengdo de devolvé-la, consoante relato
constante de depoimento testemunhal. Segundo essa mesma testemunha, a vitima
“quis retirar a queixa”, o que Ihe teria sido negado em face do carater indisponivel da

acao penal.

Sustenta o0 ora paciente, na acdo de habeas corpus, que € desproporcional
uma pena de oito meses de reclusdo quando se verifica que o bem objeto de
subtracdo possui o valor de R$ 25,00 (vinte e cinco reais) e foi recuperado, ficando

ausente, assim, qualquer prejuizo para a vitima.

O ora impetrante, apés afirmar que “Nao se pode ignorar que o Direito Penal
somente deve incidir naquelas situagcbes em que existir uma real violacdo ao bem
juridico protegido” e que, “Em outras palavras, deve haver uma agressdo que
justifique a incidéncia da pesada sancao de natureza penal”, postula a concessao de
medida liminar, para fazer “cessar a coagao ilegal, determinando-se a paralisacao do

feito originario até o julgamento do presente habeas corpus.”

Formulou-se, naquela sede processual, pedido de medida liminar, que foi

deferido pelo Relator, em decisdo assim ementada:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O 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. CUMULATIVA OCORRENCIA, NA
ESPECIE, DOS REQUISITOS PERTINENTES A PLAUSIBILIDADE
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JURIDICA DO PEDIDO E AO ‘PERICULUM IN MORA'. MEDIDA LIMINAR
CONCEDIDA. (grifos originais)

Por sua vez, o Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Delza Curvello Rocha, opinou pela
denegacdo da ordem de habeas corpus, por entender inaplicavel, a espécie, o
principio da insignificancia, cujos argumentos ndo foram expostos no Relatério do
Ministro Celso de Mello.

Como adendo, em consulta ao Habeas Corpus n.° 20.897/SP*®, verificou-se
que a douta Subprocuradora-Geral adotou os fundamentos do voto vencedor do
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Félix Fischer, relator daquele Acoérdéo, que
afirmou que o principio da insignificancia ndo pode nulificar a existéncia, legalmente

expressa, do furto privilegiado, adiante afirmando, ainda, que:

(...) o principio da insignificAncia ndo pode ter a finalidade de afrontar
critérios axiolégicos elementares (...) mesmo reconhecendo a possibilidade
da aplicacdo do principio nas figuras privilegiadas, entendo que é de se
distinguir entre infimo (desprezivel) e pequeno valor. Este, ensejando,
eventualmente, o furto privilegiado (art. 155 § 2° do CP), aquele, a atipia
conglobante. Esta distingdo ndo pode ser ignorada. H4 previsado legal
(8 2°) que deve ser observada, sob pena de julgamento contra legem.
(grifos originais)

Assim, o ilustre Ministro Celso de Mello finaliza o seu relatério.

No voto, manifestou-se o Ministro Relator que o0 exame da causa propunha,
imediatamente, uma indagacéo: se é aplicavel, ou ndo, o principio da insignificancia,
quando se tratar, como na espécie, de delito de furto que teve por objeto bem
avaliado em apenas R$ 25,00 (vinte e cinco reais).

Essa indagacdo, afirma o Ministro, formulada em fungcéo da prépria ratio
subjacente ao principio da insignificancia, assume indiscutivel relevo de carater
juridico, pelo fato de a res furtiva equivaler, a época do delito, a 18% (dezoito por
cento) do valor do salario minimo entdo vigente (janeiro/2000), correspondendo, na
data do julgamento, a 9,61% (nove virgula sessenta e um por cento) do novo salario

minimo em vigor em nosso pais a época do julgamento (2004).

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acesso em: 2 nov. 2010
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Sustenta o Ministro que o principio da insignificancia, que deve ser analisado
em conexao com o0s postulados da fragmentariedade e da intervengdo 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, consoante assinala
expressivo entendimento doutrinario expendido na analise do tema em referéncia
(Francisco de Assis Toledo), “Principios Basicos de Direito Penal”, p. 133/134, item
n. 131, 5.2 ed., 2002, Saraiva; CEZAR ROBERTO BITTENCOURT, “Cédigo Penal
Comentado’, p. 6, item n. 9, 2002, Saraiva; DAMASIO E. DE JESUS, “Direito Penal
— Parte Geral”, vol. 1/10, item n. 11, “h”, 26.2 ed., 2003, Saraiva; MAURICIO
ANTONIO RIBEIRO LOPES, “Principio da Insignificancia no Direito Penal”, p.
113/118, item n. 8.2, 2.2 ed., 2000, RT, v.g.).

Prossegue afirmando o Relator que o principio da insignificancia, que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca
de certos vetores, tais como a minima ofensividade da conduta do agente, a
nenhuma periculosidade social da acéo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da leséo juridica provocada, apoiou-se, em seu
processo de formulacdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em funcao dos préprios objetivos por ele visados, a

intervencao minima do Poder Publico.

E que isso significa, pois, que o sistema juridico h4 de se considerar a
relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos
do individuo somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados

se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade.

O Ministro trouxe a baila, a proposito do tema, o entendimento de Edilson
Mougenot Bonfim e de Fernando Capez (“Direito Penal — Parte Geral”, p. 121/122,
item n. 2.1, 2004, Saraiva):

Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificancia (...) ndo tem
previsdo legal no direito brasileiro (...), sendo considerado, contudo,
principio auxiliar de determinagéo da tipicidade, sob a ética da objetividade
juridica. Funda-se no brocardo civil minimis non curat praetor e na
conveniéncia da politica criminal. Se a finalidade do tipo penal é tutelar um
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bem juridico quando a leséo, de téo insignificante, torna-se imperceptivel,
nao sera possivel proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta
de correspondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo
realizado. E que, no tipo, somente estdo descritos os comportamentos
capazes de ofender o interesse tutelado pela norma. Por essa razdo, os
danos de nenhuma monta devem ser considerados atipicos. A tipicidade
penal esta a reclamar ofensa de certa gravidade exercida sobre os bens
juridicos, pois nem sempre ofensa minima a um bem ou interesse
juridicamente protegido é capaz de se incluir no requerimento reclamado
pela tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse
mesmo bem juridico. (grifos originais)

Na sequéncia o Relator consigna que, na realidade, se considerar, de um
lado, o principio da intervencéo penal minima do Estado, que tem por destinatario o
préprio legislador, e, de outro, o postulado da insignificancia, que se dirige ao
magistrado, enquanto aplicador da lei penal ao caso concreto, na precisa licdo do
eminente Professor René Ariel Dotti (“Curso de Direito Penal — Parte Geral”, p. 68,
item n. 51, 2.2 ed., 2004, Forense), cumpre reconhecer, presente esse contexto, que
o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo
desvalor, por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes, néao
represente, por iSso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico

tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

bY

E, ainda, que a questdo pertinente a aplicabilidade do principio da
insignificancia, quando se evidencia que o bem juridico tutelado sofreu “infima
afetacao” (René Ariel Dotti, “Curso de Direito Penal — Parte Geral”, p. 68, item n.51,
2.° ed., 2004, Forense), e assim tem sido apreciada pela jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL. INEXPRESSIVIDADE
DA LESAO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO
CONFIGURADO. Se a leséo corporal (pequena equimose) decorrente de
acidente de transito é de absoluta insignificAncia, como resulta dos
elementos dos autos, e outra prova ndo seria possivel fazer-se tempos
depois, ha de impedir-se que se instaure acao penal (...). (RTJ 129/187,
Rel. Min. Aldir Passarinho). (grifado)

Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como
delituoso, imp&e-se o trancamento da acéo penal, por falta de justa causa.
(RTJ 178/310, Rel. Min. Marco Aurélio). (grifado)

HABEAS CORPUS. PENAL. MOEDA FALSA. FALSIFICACAO
GROSSEIRA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CONDUTA ATIPICA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O crime de moeda falsa exige, para sua
configuracdo, que a falsificacdo ndo seja grosseira. A moeda falsificada ha
de ser apta a circulagdo como se verdadeira fosse. 2. Se a falsificacdo for
grosseira a ponto de ndo ser hébil a ludibriar terceiros, ndo ha crime de
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estelionato. 3. A apreensdo de nota falsa com valor de cinco reais, em
meio a outras notas verdadeiras, nas circunstancias féticas da
presente impetracdo, ndo cria lesdo consideravel ao bem juridico
tutelado, de maneira que a conduta do paciente é atipica. 4. Habeas
corpus deferido, para trancar a acdo penal em que o paciente figura como
réu. (HC 83.526/CE, Rel. Min. Joaquim Barbosa). (grifado)

O Relator adverte, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal, em tema de
entorpecentes (notadamente quando se tratar do delito de trafico de entorpecentes),
por considerar ausentes, quanto a tais infragdes delituosas, os vetores capazes de
descaracterizar, em seu aspecto material, a prépria atipicidade penal, tem
assinalado que a pequena quantidade de substancia téxica apreendida em poder do
agente ndo afeta nem exclui o relevo juridico-penal do comportamento transgressor
do ordenamento juridico, por entender inaplicavel, em tais casos, o principio da
insignificancia (RTJ 68/360, RTJ 119/453, RTJ 119/874, RTJ 139/555, RTJ 151/155-
156, RTJ 169/976, RTJ 170/187-188, RTJ 183/665, RTJ 184/220).

O caso ora em exame, porém, nao versa matéria de trafico de
entorpecentes, referindo-se, apenas, a simples delito de furto de um bem cujo valor
€ inferior correspondia, a época do delito, a 18% (dezoito por cento) do valor do

saléario minimo entéo vigente (janeiro/2000).

O Ministro traz, como extremamente pertinentes e oportunas, as
observacdes consignadas em recentissima decisdo unanime proferida pelo E.
Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do HC 23.904/SP, Relator
Ministro Paulo Medina, ocasido em que a Alta Corte Judiciaria, ao deferir o writ

constitucional, assim se pronunciou:

E notdrio que o Direito Penal foi concebido para a tutela dos valores ou
interesses mais importantes para o bom convivio e desenvolvimento sociais
qgue, quando identificados e estabelecidas legalmente as condutas que os
lesam ou expdem a perigo concreto de lesdo, passam a ter status de bem

ou objeto juridico.

Cabe salientar que o Cddigo Penal, indica, através das rubricas que
identificam seus Titulos, Capitulos e Sec8es, qual ou quais sdo os bens
juridicos penalmente protegidos pela norma que inspirou a constituicdo das
figuras tipicas neles contidas.

O art. 155 esta inserido no Titulo 1l do Cadigo Penal, ao qual corresponde a
rubrica DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO.

A evidéncia, o patriménio é o que se tutela com a descricdo abstrata da
conduta constante do art. 155, CP. Nenhum outro bem juridico é protegido,
sequer de forma secundaria, como acontece, por exemplo, com o delito de
roubo (art. 157, CP), com o qual se busca resguardar, ainda, a integridade
fisica, a liberdade pessoal e a vida humana.
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Por outro lado, para que se conclua pela existéncia do delito, € necessario
analisar os trés elementos que compfem o conceito analitico de crime,
quais sejam, o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade,
necessariamente nesta ordem, de forma que, inexistente o fato tipico,
prescinde-se da investigacao da ilicitude e assim por diante.

O fato tipico, por sua vez, é formado por quatro requisitos: conduta,
resultado, nexo causal e tipicidade.

O fato sub judice apresenta, indubitavelmente, os trés primeiros requisitos,
mas a tipicidade merece analise mais acurada.

A tipicidade, classicamente, é vista apenas sob o prisma formal ou, em
outras palavras, importa, tdo-s0, saber se ha perfeita adequacao da conduta
ao tipo penal para concluir sua existéncia.

Contudo, pela funcéo precipua do Direito Penal em proteger interesses e
valores relevantes para a sociedade e evitar a sua utilizacdo
descomedidamente, posicionamentos  doutrinarios  surgiram  para
demonstrar a prescindibilidade desse ramo juridico na regéncia de certos
casos concretos.

Para isso, cindiu-se a tipicidade em formal e material. Enquanto aquela
representa o conceito classico de tipicidade, esta é definida como a conduta
formalmente tipica que causa um ataque intoleravel ao objeto juridico
penalmente tutelado.

Ora, por 6bvio, o furto de R$ 0,15 nado gera consideravel ofensa ao bem
juridico patrimdénio. Conduta sem duavida reprovavel, imoral, mas distante da
incidéncia do Direito Penal.

N&o ha, por outro lado, se falar em prejuizo da vitima para fazer o Direito
Penal recair sobre o indigitado agente, porquanto ndo se considera outra
coisa a ndo ser o valor do objeto subtraido.

Se prejuizo houve, que seja reparado no ambito civel, pois nédo parece
correto utilizar a esfera criminal para reparacédo de danos, sob pena de
submeter o locatario de imével, v.g., devedor e solvente, a processo-crime
por estelionato. Sim, mesmo porque causa prejuizo bem maior ao locador.
(grifado)

Alids, afirma o Ministro, esse é o entendimento esposado pela 2.° Turma do

Supremo, colacionando jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE, EM SENDO IRRISORIO O VALOR SUBTRAIDO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O Direito Penal, como na licdo de Francisco de
Assis Toledo, ‘(...) por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo se deve ocupar de
bagatelas.’ (in Principios Basicos de Direito Penal, Ed. Saraiva, pag. 133). 2.
Cumpre, pois, para que se possa falar em fato penalmente tipico, perquirir-
se, para além da tipicidade legal, se da conduta do agente resultou dano ou
perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou fazer periclitar o bem na
intensidade reclamada pelo principio da ofensividade, acolhido na vigente
Constituicdo da Republica (artigo 98, inciso 1). 3. O correto entendimento da
incompossibilidade das formas privilegiada e qualificada do furto, por 6bvio,
néo inibe a afirmacédo da atipicidade penal da conduta que se ajusta ao tipo
legal do artigo 155, paragrafo 4°, inciso IV, por forca do principio da
insignificancia. 4. Em sendo infimo o valor da res furtiva, com irriséria leséo
ao bem juridico tutelado, mostra-se, a conduta do agente, penalmente
irrelevante, ndo extrapolando a 6rbita civil. (HC 21.750/SP, da minha
Relatoria, in DJ 4/8/2003). 2. Recurso especial improvido. (STJ. Resp
556046/MG; 6.2 T., Rel. Min. Hamilton Carvalhido. DJ 09/02/2004, p. 219.
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Isso posto, o ilustre Ministro levou-se a reconhecer, por isso mesmo, tal
como enfatizou logo no inicio o seu voto, que os fundamentos em que se apdia a
presente impetracdo pdem em evidéncia questdo impregnada do maior relevo
juridico, consistente na descaracterizacdo material da proépria tipicidade penal, eis
que as circunstancias em torno do evento delituoso, “res furtiva’” no valor de R$
25,00, equivalente, na época do fato, a 18% do salario minimo vigente e
correspondente, a 9,61% do salario minimo do momento do julgamento, autorizam a
aplicacdo, ao caso, do principio da insignificancia, como acentuado no douto voto
vencido do Ministro José Arnaldo da Fonseca, ndo obstante as eruditas observacdes
expostas pelo Ministro Felix Fischer.

Sendo assim, tendo em consideracdo as razdes expostas, e com apoio no
postulado da insignificancia, foi deferido pelo Ministro o pedido de habeas corpus,
para determinar a extingdo definitiva do procedimento penal instaurado contra Bill
Cleiton Cristévao (ou Bil Cleiton Cristovao ou Bil Cleiton Christoff ou Biu Cleyton

120 invalidando, em

Cristévao ou Bill Cleiton Cristoff ou Bil Cleyton Cristovao)
consequéncia, a condenacédo penal que contra ele foi decretada. Assim finaliza o
seu voto que, como dito anteriormente, foi deferido por unanimidade pela segunda

turma do STF.

N&o ha como se negar como evidente no Acorddo em exame que se trata de
um caso de crime de furto, cujo objeto foi uma fita de video-game, portanto, fato
tipico. Ou seja, a conduta ora descrita se subsume ao descrito no dispositivo
incriminador, previsto no artigo 155, do Cddigo Penal, in verbis “Subtrair, para si ou

para outrem, coisa alheia mével”.

Assevera Bitencourt que a insignificAncia de certa conduta deve ser
mensurada em relagdo a importancia do bem juridico e, especialmente, relativa ao
grau de sua intensidade, em outras palavras, pelo alcance da lesdo que foi
produzida. Ao que se conclui, a insignificancia da ofensa afasta a tipicidade, mas s6

pode ser valorada através da consideracdo global da ordem juridica.*®

120 processo-crime n.° 238/2000 — 1.2 Vara Criminal da Comarca de Barretos/SP.
121 BITENCOURT, Cezar Roberto. CONDE. Francisco Mufioz Conde. Teoria Geral do delito.
p. 168
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Reforcando este entendimento, Zaffaroni;Pierangeli também afirmam que a
insignificancia da afetacdo de bens juridicos exclui a tipicidade. Contudo, s6 pode
ser estabelecida através da consideracdo conglobada da norma. SO0 pode surgir a
luz da finalidade geral que da sentido a ordem normativa, 0 que vem a indicar que
essas hipoteses estdo excluidas do ambito de proibicdo da norma nao podendo ser

estabelecida a simples luz de sua consideracéo isolada.?*

Gomes'?®

reforca afirmando que pelo fato da chamada criminalidade de
bagatela ndo contar com todos 0s contornos precisos, isso ndo pode constituir causa

impeditiva, mas, ao contrario, deve ser um estimulo para o aprofundamento do tema.

Leciona, também, Gomes que ao se chegar a conclusédo de que a ofensa foi
minima ou insignificante, ou seja, que ndo alcancou a magnitude inequivoca que
venha a identificar a existéncia de uma evidente situacdo de risco para o bem
juridico tulelado, resulta apropriado retirar esse fato do ambito do penalmente

punivel, reconhecendo sua insignificancia, excluindo a tipicidade.*

Ao que se verifica, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia admitem o
principio da insignificancia como instrumento auxiliar de interpretacao restritiva dos
tipos penais, excluindo, consequentemente, do ambito da tipicidade material as
condutas que ndo atingem de modo intoleravel o bem juridico protegido que, de
qualquer modo, nao estariam compreendidas na “literalidade” da norma ou em seu

“sentido material”.'?®

Desse modo, os tipos penais, numa perspectiva material, devem ser
interpretados de acordo com o bem juridico protegido e em consonancia com o
principio da fragmentariedade. Conclui-se desse modo que na descricédo tipica legal
estdo compreendidas exclusivamente as ofensas penalmente significativas, em

outras palavras, as que estdo em conformidade com a “finalidade da norma”.*?°

122 7 AFFARONI. Eugénio Raul. PIERANGELI. José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. p. 564/565

122 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 57.
124 1d. ibid. p. 67

1251d. ibid. p. 68

126 1d. ibid. p. 68
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Para Gomes'?’, fato é que o principio da insignificancia € um postulado de
Politica criminal e vem sendo aplicado no dia-a-dia forense, para a resolu¢do dos

casos concretos da seguinte forma:

Na doutrina, 0 apoio pode se assentar nas licbes de Roxin, que desde 1970
vem sustentando a construgcéo de um novo sistema penal fundado na indivisibilidade
entre Direito Penal e Politica criminal. Os principios desta, quais sejam, exclusiva
protecdo de bens juridicos, intervencdo minima-fragmentariedade e subsidiariedade
— ofensividade, dentre outros, sdo relevantes tanto para o legislador quanto para o
aplicador do Direito que, analisando as categorias do fato punivel e os demais

pressupostos da pena, deles ndo pode prescindir.

Leciona Gomes que, consequentemente inevitavel da incidéncia do principio
em tela é a exclusdo da tipicidade do fato. A decisdo do Ministro Celso de Mello
trazido ao corpo do presente trabalho (HC 84412/SP) da apoio a nova concepcao
doutrinaria da tipicidade penal, que se trata de um dos avancos da teoria

constitucionalista do delito péatria, que é a soma da tipicidade formal e material.

Prossegue afirmando Gomes que o lado formal do delito € necesséario, mas
nao suficiente. Além disso, da tipicidade formal imp&e-se a presenca da tipicidade
material que exige duplo juizo valorativo: o da desaprovacdo da conduta e o da
desaprovacéo do resultado juridico. Nos casos de crimes dolosos requer-se, ainda, a
dimensdo subjetiva, qual seja: o dolo e outros eventuais requisitos subjetivos

especiais.

No caso, o fato que produz um resultado juridico insignificante — furto de um
objeto de R$ 25,00 — é formalmente tipico, preenchendo os requisitos formais
(conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacéo tipica formal),
mas nao € materialmente tipico, eis que falta o requisito material consistente na

desaprovacéo do resultado.*?®

Assim observa-se a perfeita afinidade, coeréncia e sincronia entre o que a

doutrina moderna esta propondo e o que os tribunais vém aplicando. Na deciséo

2l GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p.
74]75
128 1d. ibid. p. 75
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supra do STF, segundo o ponto de vista do Ministro Celso de Mello, na
aplicabilidade do principio da insignificancia, quando da analise da relevancia
material da tipicidade penal, é necessaria a presenca dos seguintes vetores: a

minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acao;

reduzidissimo grau de reprovabilidade da conduta e a inexpressividade da lesdo

juridica provocada.'?

Percebia-se por longo tempo que nao havia uma doutrina ou jurisprudéncia
bem definida sobre os requisitos validos para a incidéncia do principio da
insignificancia e depois de varios julgados pode-se afirmar que o STF acolheu, em
linhas gerais, os citados vetores constantes da decisédo proferida em sede do HC
84412/SP*°, que s&o os mesmos considerados/seguidos pelo Superior Tribunal de

Justica.™!

Consigna-se oportunamente que dos critérios acima referidos do Ministro,
trés referem-se a conduta (desvalor da conduta) e o ultimo refere-se ao resultado
(desvalor do resultado). Contudo, ressalta-se que a insignificAncia podera ter
incidéncia no desvalor da acdo, como exemplo, atirar uma bolinha de papel contra
um 6nibus (artigo 264, do Codigo Penal), ou no desvalor do resultado, como no caso
de furto de um palito de foésforo (artigo 155, do Codigo Penal) ou em ambos,
exemplificando-se um acidente de transito com culpa levissima e lesdo corporal

minima.*%?

A jurisprudéncia ndo esclarece a necessidade ou ndo da ocorréncia de todos
os vetores. Para Gomes, cada caso € um caso. Frisa que pode haver a incidéncia do
principio da insignificancia quando houver como critério fundante puro desvalor da
acado ou puro desvalor do resultado ou, ainda, a combinacdo de ambos, ou seja,

circunstancias do préprio fato. Os trés grupos precisam ser distinguidos.**?

Conclui Gomes que se fundamenta o reconhecimento da atipicidade material

no caso da conduta insignificante no juizo de desvaloracdo da conduta e o

129 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 77
%014, ibid. p. 22

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ analisa casos de aplicacdo do principio da
insignificancia. Acesso: em 6 abr. 2010

%2 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p. 77/78

132 |4 bid. p. 28 e 36
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fundamento para a atipicidade material no caso de resultado insignificante é a

exigéncia de um resultado juridico relevante (nullun crimen sine iniuria).***

Assenta, ainda, Gomes que o0s juizes adeptos da ideologia punitivista da
seguranca aplicam a insignificancia restritivamente e os juizes adeptos da ideologia
humanista da equidade admitem a insignificancia de forma mais ampla. Chama o
autor a atencdo para outro critério, que é o ideologico, que € decisivo em grande

parte dos casos.™*®

1% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. p. 78
%5 1d. ibid. p. 154
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CONCLUSAO

Ao que se verifica, 0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
expostos acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia revelam o grau de
importancia que esta solucdo doutrinaria possui, na medida em que toma por base a
desconsideracdo da tipicidade material das infracbes penais de baixa ameaca a
bens juridicos tutelados, evitando a sobrecarga do Poder Judiciario e as funestas
consequéncias de uma penalidade ao agente, sob o alicerce de um direito penal de

minima intervencao, fragmentario e subsidiario.

Devido a essa natureza subsidiaria e fragmentéria, a lei penal deve atuar na
protecdo dos bens juridicos mais relevantes. E, o principio da insignificancia, ao
servir como instrumento de limitacdo da abrangéncia do tipo penal as condutas
nocivas a sociedade, vem resguardar a proporcionalidade que a pena deve manter
em relacdo a gravidade do crime, resolvendo-se as pequenas questdes por outros

meios, como os administrativos e civeis.

7

O que se tem de levar especialmente em consideracdo é a ideia de se
preservar as pessoas das prejudiciais consequéncias da imposicdo de uma
penalidade, o que pode vir a acarretar a sua insercao no sistema prisional que acaba
por segregar, agravado pela superlotacdo dos céarceres, que além de sua
influenciacdo nefasta traz uma carga estigmatizante, com repercussdo na vida

familiar e, ainda, dificulta a reintegracao do agente no meio social.

N&o se pode olvidar que a imposi¢cao de uma pena privativa de liberdade € a
intervencdo mais forte na liberdade do individuo autorizada pelo ordenamento
juridico ao Estado-Juiz. Nao obstante ser a pena de multa menos severa, ela €, em
sendo pena, inscrita no registro penal, o que conduz, também, a consequéncias

pessoais e sociais altamente desagradaveis.

Em outras palavras, a razdo pela qual o Direito Penal apenas deve ser

empregado quando fracassam todos os outros meios politico-sociais de coibi¢éo de
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um comportamento social criminoso (ultima ratio) reside no fato de que a punicao
pode prejudicar a existéncia social do condenado e arrasta-lo para a margem da
sociedade, tendo até mesmo um efeito socialmente nocivo. Por isso, devem-se
preferir, no lugar da punicdo, todas as medidas que possam evitar uma perturbacao

social, mas que tragam para 0 agente consequéncias menos nocivas.

Contudo, a aplicacdo do principio da insignificancia ndo se trata de solucéo
ampla, necessitando averiguar sua plausibilidade no caso concreto. Ele merece
atencao na medida em que alivia desgastes, sofrimentos outros na vida de qualquer
um e seus familiares e vem, ao lado de outros instrumentos, implementar politicas
criminais a luz do principio da intervencdo minima, impedindo o ingresso do sujeito

no sistema prisional.
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