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RESUMO

O presente estudo investiga a aplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes de
furto e seus tipos derivados. A primeira parte ¢ dedicada ao estudo dos principios fulcrais do
Direito Penal Brasileiro e a relacdo estabelecida de cada um com o postulado bagatelar. Em
seguida, estuda-se especificamente o principio da insignificancia e suas principais
caracteristicas, desde sua possivel origem até a compreensao doutrinaria e judicial, bem como
visa desconstruir as criticas que lhe sdo dirigidas. A terceira parte tem como foco avaliar a
incidéncia do principio da insignificancia nos crimes de furto, apresentando as significativas
divergéncias jurisprudenciais que circundam o tema com a finalidade de demonstrar a
problemadtica concernente a inseguranga juridica que interpretagcdes deturpadas do instituto
sdo capazes de gerar.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Bagatelar. Crimes de furto. Tipos derivados.



ABSTRACT

The present study investigates the applicability of the principle of pettiness in robbery crimes
and their derived types. The first part is devoted to the study of the core principles of Criminal
Law and the established relationship of each with the postulate of the bagatelle. Next, the
principle of pettines and its main characteristics, from its possible origin to doctrinal and
judicial understanding, are specifically studied, as well as to deconstruct the criticisms
directed to it. The third part focuses on the incidence of the principle of pettiness in robbery
crimes, presenting the significant jurisprudential divergences that surround the theme in order
to demonstrate the problematic concerning legal insecurity that misrepresented interpretations
of the institute are capable of generating.

Keywords: principle of pettiness. bagatelle. robbery crimes. derived types.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia almeja uma andlise expositiva e critica a respeito da

aplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes de furto e seus tipos derivados.

E crivel que, malgrado entendimentos divergentes, uma das fungdes precipuas do
Direito Penal ¢ proteger o bem juridico relevante, de modo a lograr €éxito na manutengdo da
ordem social. E ¢ justamente nesse esteio que se observa o principio da insignificancia,
porquanto visa, mediante um exercicio hermenéutico, afastar o Direito Penal de condutas que
culminem em lesdes infimas a ensejarem algum abalo a coesdo social, em que exclui-se a

tipicidade material para que reste inexistente a conduta formalmente descrita como delito.

Em se tratando de crime de furto, tal afirmagdo perfaz-se ainda mais evidente, haja
vista que essa espécie de delito ¢, em regra, inapta a causar algum dano significativo ao bem
penalmente tutelado, sendo, por conseguinte, peremptoria a busca da repara¢do da vitima em

outros ramos do Direito.

Nessa perspectiva, verifica-se que, a fim de tentar suprir a inexisténcia de critérios
positivados para se aferir o postulado da bagatela, o Ministro de Celso de Mello, em decisao
paradigmatica proferida no Habeas Corpus 84.412-0/SP, elencou requisitos objetivos a serem
seguidos pelos Tribunais com a finalidade de firmar conteido normativo no que tange a
aplicabilidade do principio da insignificancia, mormente no crime de furto, tendo em vista que
o writ analisava a subtracdo de uma fita de video game avaliada em R$ 25,00 (vinte e cinco

reais).

Nada obstante, subsiste ainda notdvel divergéncia jurisprudencial nos Tribunais
patrios, em que muitos magistrados utilizam a vida pregressa do agente e a falta de expressa
previsdo legal, como motivagdo para deixarem de aplicar a bagatela, rechagando os

pressupostos objetivos aferidos pelo Pretorio Excelso.

Desta feita, com o intuito de melhor compreender a tematica eleita, o trabalho se inicia
apresentando a compreensao de principio a partir de suas principais fungdes e caracteristicas e
como ele pode ser utilizado para resolu¢ao de conflitos. Em seguida, demonstra-se cada

preceito basilar do Direito Penal e suas relagdes intrinsecas com o principio da
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insignificancia, de modo a proporcionar os fundamentos e entendimentos necessarios para o

desenvolvimento pleno do capitulo subsequente.

No segundo capitulo, por sua vez, busca-se explanar as espeficidades do mencionado
principio, desde sua provavel origem até os entendimentos delineados no ambito doutrinario e
jurisprudencial, perpassando também por cada critica que lhe ¢é feita e procurando

desconstrui-las com argumentos racionais.

Chegado o ultimo ponto, adentra-se no nucleo da monografia, vez que examina-se a
aplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes de furto e seus tipos derivados,
minuciando as condutas tipicas insertas no artigo 155 do Codigo Penal e analisando dos

entendimentos dos Tribunais ao se depararem com casos bagatelares.

Apos investigar as cognicdes pretorianas, pretende-se problematizar como os tribunais
patrios observam e compreendem esse assunto, tendo em vista a significativa incidéncia de
cognicgodes dispares sobre a mesma questdo, além de vislumbramentos equivocados, os quais

detém aptidao de resvalar na repudiada inseguranca juridica.

Portanto, ante a indubitdvel polémica que circunda o tema, a presente monografia detém
o designio de esclarecer a devida aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes de furto
e seus tipos derivados a partir de critérios objetivos, a fim de criar obice as interpretagdes

erroneas que deturpam o sentido do postulado bagatelar.
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2. PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO PENAL

Preambularmente, antes de adentrar as especificidades do tema, ¢ mister analisar os
principios que fundamentam o principio da insignificancia com o objetivo de apresentar a
compreensdo efetiva e inteligivel do postulado quando este for mais detalhadamente

apreciado em momento oportuno.

Conscientemente, pretende afastar-se de uma simples revisdo de bibliografia ja
consolidada na doutrina criminal, de modo a evitar desqualificar a produgdo monografica'.
Mas, diante da natureza da temaética eleita, conclui-se pela imprescindibilidade dessa inicial
apresentacdo, haja vista que determinados principios do Direito Penal corroboram
significativamente com a tese da necessidade de aplicacdo da bagatela ao crime de furto e

seus tipos derivados.

Com isso, serd exposto o conceito de principio e como pode ser compreendido na seara

criminal. Posteriormente, far-se-a uma breve apreciacao das fungdes exercidas por eles.

Por fim, analisar-se-4 cada principio considerado como um mandado de otimizac¢do ao

fundamento do postulado bagatelar.

2.1 O conceito de principio no Aambito do Direito Penal

Os principios no ambito do Direito Penal podem ser perfilhados como uma forma de
exercicio hermenéutico das normas penais, de modo a ser aplicado com supedaneo nos
fundamentos do Estado Democratico de Direito?. Ato continuo, Cézar Roberto Bitencourt,
com base no magistério de Mir Piuig Santiago, infere que o Direito Penal apresenta-se “como
um conjunto de valoragdes e principios que orientam a propria aplicagdo e interpretacdo das

normas penais®”.

Assim, consoante aduz o Mestre gaucho, para a consolidacdo da efetiva convivéncia

humana, os principios penais visam orientar o legislador, afastando-o da mera criagcdo de
1

CARVALHO, Salo de. Como (nf0) se faz um trabalho de conclusdo: provocacdes titeis para
orientadores e estudantes de direito (especialmente das ciéncias criminais). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 16-17.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal vol. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 49-50.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. op.cit, p. 36 apud SANTIAGO Mir Puig, Derecho Penal; Parte General; 8
ed., Barcelona, Reppertor, 2010, p. 42-43.
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requisitos subsuntivos do fato a norma juridica, ao reconhecimento valorativo e critico para

consubstanciar a adog¢do do controle penal embasado nos direitos humanos, in verbis:

Esse conjunto de normas, valoragdes e principios, devidamente sistematizados, tem
a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana, ganhando aplicagdo pratica
nos casos ocorrentes, observando rigorosos principios de justica. Com esse sentido,
recebe também a denominagdo Ciéncia Penal, desempenhando igualmente uma
fun¢do criadora, liberando-se das amarras do texto legal ou da dita vontade estatica
do legislador, assumindo seu verdadeiro papel, reconhecidamente valorativo e
essencialmente critico, no contexto da modernidade juridica.*

Verifica-se, sob essa perspectiva, que os principios sao verdadeiras normas juridicas, os

quais se perfazem de meios aptos a obtengao de solugdes para hipoteses faticas da vida. E,

independentemente de previsdo especifica positivada na lei, ¢ possivel a incidéncia dos

principios a casos que reivindique sua aplicagdo, em que, consectariamente, viabiliza a

completude do ordenamento juridico.

Corrobora com a ideia supracitada Carlos Ari Sundfeld, que, com espeque na doutrina

de Jesus Gonzalez Peres, assim alude:

[...] os principios juridicos tem em si valor normativo; constituem a propria
realidade juridica. Em relacdo a ciéncia do direito, constituem seu objeto. Existem
independentemente de sua formulagdo; sfo aplicaveis ainda que a ciéncia os
desconhecga. A missao da ciéncia com relacdo aos mesmos nao € outra sendo a de sua
apreensdo. E a ciéncia serd mais ou menos perfeita, segundo logre ou ndo sua
determinag@o. Porque se o ordenamento juridico constitui o objeto da ciéncia do
direito positivo, esse conhecimento ndo serd completo enquanto ndo se alcance a
determinagdo dos principios que o informam.>

E valido ressaltar, ainda, as pontuagdes elaboradas pelo Professor Nilo Batista a respeito

dos principios basicos do Direito Penal, em que tais postulados caracterizam e delimitam a

seara criminal objetivando uma efetiva compreensdo das normas prescritas no ordenamento

juridico.

Nesse interim, assevera:

Como afirmou Kauffman, “todas legislac@o positiva pressupde certos principios gerais
do direito”. A procura de principios basicos do direito penal exprime o esforgo para, a
um s6 tempo, caracterizd-lo e delimita-lo. Existem efetivamente alguns principios
basicos que, por sua ampla recep¢do na maioria dos ordenamentos juridicos-penais da
familia romano germanica, pela significagéo politica de seu aparecimento historico, ou
de fungdo social, e pela reconhecida importdncia de sua situacdo juridica -
condicionadora de derivagdes e efeitos relevantes — constituem um patamar

4 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit.

5

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros. 2002, p. 143.
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indeclinavel, com ilimitada valéncia na compreensédo de todas as normas positivas.

Outrossim, mister consignar que, a partir da premissa de que uma das fungdes precipuas
do Direito Penal ¢ a tutela do bem juridico, os principios podem servir de alicerce para
distinguir os bens que merecem de fato a prote¢do do Direito Penal, que, conforme se
explicitara adiante, estd intrinsecamente relacionada ao principio da interven¢cdo minima, haja
vista que deve ser a ultima ratio de aplicagdo quando todos os outros ramos do direito se

demonstrarem insuficientes para a resolugdo do caso concreto.

Saliente-se que, ante a reconhecida controvérsia doutrinaria acerca da tutela penal do
bem juridico, optou-se por abordar essa discussao em momento posterior, no qual se analisara

especificamente o principio da insignificancia.

Diante desse cendrio, feito o esclarecimento de como os principios podem ser

compreendidos pelo viés criminal, passa-se a uma breve analise das fungdes que detém.

2.2 Funcoes dos principios

Para discorrer sinteticamente sobre as func¢des dos principios, recorre-se a divisao
propugnada pela doutrina, em que especifica-se as fungdes interpretativa, fundamentadora,

supletiva, argumentativa e prospectiva.’

Ab intio, no que concerne a incumbéncia interpretativa, infere-se que interpretacao
juridica respalda-se na atribui¢do de sentido a textos ou outros elementos normativos

notadamente a fim de solucionar problemas.?

Paulo Bonavides explana que “o principio exige que tanto a lei como o ato
administrativo lhe respeitem os limites e que, além do mais, tenham o seu mesmo contetdo,
sigam a mesma diregdo, realizem o seu mesmo espirito”.” Assim, percebe-se que ha uma

fixacdo delimitativa do atingimento da norma, em que, por meio de seu carater valorativo,

¢  BATISTA, Nilo. Introducio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 61

7 LUGON, Almir Fraga; STRUCHINER Noel. Principio da insignificAncia sob uma perspectiva
constitucional. Rio de Janeiro, 2014, Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro; SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificincia no direito
penal. 2% Edicao. Curitiba: Jurua, 2011, p. 54-55; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.
ed. Sao Paulo: Malheiros. 1997. p. 259

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 4° Ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2014, p. 292.

®  BONAVIDES, Paulo. op.cit. p. 258-259.
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demarcam a exteriorizagao deontica.

Nesse esteio, ressalte-se que, mesmo ante a diligéncia da fungdo legiferante exercida
tanto pelo legislador constitucional quanto infraconstitucional, ¢ consabidamente impossivel
prever todas as hipoteses teleologicas que a norma se presta atingir'®. E € justamente baseada
nessa ideia que o intérprete deve buscar os significados axiologicos do comando normativo, e

ndo a mera descri¢do legal que se impde.

Isso ¢ indubitavelmente relevante para se estudar a aplicabilidade do principio da
insignificancia no crime de furto, porquanto, malgrado haver o tipo penal positivado, a sua
interpretagdo, em coadunac¢do com os principios fundamentadores da bagatela, perfaz-se de
ponto fulcral a afastar a tutela penal dos casos que hé perigo ou lesao infimos ao bem juridico,

conforme sera avaliado em momento posterior.

A fun¢do fundamentadora, por sua vez, evidencia-se como uma fonte material primaria

em que as relagdes juridicas sejam subsidiadas nos principios inseridos no sistema juridico.

Sob essa perspectiva, explicita o Professor Bonavides:

Sao aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater geral e fundamental que se
possam deduzir da conexdo sistematica, da coordenagdo e da intima racionalidade
das normas, que concorrem para formar assim, num dado momento historico, o
tecido do ordenamento juridico. [...] Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a
essencialidade de um sistema juridico legitimo. Postos no 4apice da pirdmide
normativa, elevam-se, portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das fontes.
Sdo qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade
constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma Constitui¢do.!!

No mesmo contexto, aduz José Canotilho a respeito da fun¢do em comento:

[...] caracter de fundamentalidade no sistemadas fontes de direito: os principios sao
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posi¢do hierarquica no sistema das fontes ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico; [...] ‘proximidade’ da idéia de direito: os principios sdo
‘standards’ juridicamente radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na
‘ideia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um
conteido meramente funcional; [...] natureza normogenética: os principios sdo
fundamento de regras, isto ¢, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante.!?

10 HART, Herbet. O conceito de Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986, p. 141.
I BONAVIDES, Paulo. op.cit. p. 230 e 264.
12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina. 1993, p. 166-167.
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Dessarte, ¢ perceptivel que a fungdao fundamentadora consubstancia legitimidade para
todo o ordenamento, em que ¢ imperiosa a absten¢do da norma juridica de afrontar a carga
axioldgica inserta nos principios, vez que consagram os valores inerentes da sociedade e,

consectariamente, do Estado Democratico de Direito.

No que tange a funcdo supletiva, atenta-se para a consolida¢cdo do fundamento de toda a
ordem normativa, pois incide quando a lei ou os costumes estdo ausentes ou quando sdo
insuficientes para solucionar determinado caso concreto, de forma a integrar o principio para
aferir a subsungdo pela analogia, os costumes e os principios gerais de direito!'®, conforme

positivado no art. 4°, do Decreto-Lei n. 4.657/42'4,

De certo, insta diferenciar brevemente a interpretacdo da integracdo, em que, conforme
ja exposto, a primeira consiste na atribui¢do de significacdo da norma para se chegar a
solu¢do de problema, enquanto a segunda perfaz-se de uma forma excepcional de resolugdo

de conflito social mediante a comaltagdo de lacuna ante a auséncia de previsao legal.

Nesse contexto, elucida Canotilho:

Distingue-se tradicionalmente entre interpretacdo e integracdo. A interpretacdo
pressupde a possibilidade de indagacdo do contetido semantico dos enunciados
linguisticos do texto constitucional (mediante a aplicacdo dos céanones
hermenéuticos ja referidos), com a consequente dedugdo de que a matéria de
regulamentagdo ¢ abrangida pelo ambito normativo da norma constitucional
interpretada. A integragdo existe quando determinadas situagdes que se devem
considerar constitucionalmente reguladas, ndo estdo previstas e ndo podem ser
cobertas pela interpretagdo, mesmo extensiva, de preceitos constitucionais
(considerados na sua letra e no seu ratid).!?

Com isso, ensina o jurista portugués as instru¢des a serem observadas para que a lacuna

originada da falta da lei que em tese representaria a solu¢do do caso seja preenchida, verbis:

Com efeito, em face do caracter incompleto, fragmentario e aberto do direito
constitucional, o intérprete ¢ colocado perante uma dupla tarefa: (1) em primeiro
lugar, fixar o ambito e o conteudo de regulamentacdo da norma (ou normas) a
aplicar (determinacdo do dmbito normativo); (2) em segundo lugar, se a situacdo de
facto, carecedora de «decisdao» (legislativa, governamental ou jurisprudencial), ndo
se encontrar regulada no complexo normativo-constitucional, ele deve

13 Ibidem. p. 147.

14 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € os principios
gerais de direito. BRASIL, Decreto-lei n° 4.657/42 de 4 de setembro de 1942 . Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 04 set. 1942.
Disponivel em < http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso em:
10 mai. 2017.

5 Idem. p. 237-238.
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complementar a lei constitucional preenchendo ou colmatando as suas lacunas.!®

Dessa forma, conclui-se que, em face do absentismo da prescri¢cao legal de determinada
norma, a propria legislacdo, capitaneada pela doutrina, autoriza o magistrado a, nos limites
estritos do caso concreto, preencher a lacuna produzindo uma norma sentencial a partir de

outras fontes juridicas, de modo a integrar o Direito e resolver o conflito em tela.

Em andlise a tarefa argumentativa, comenta-se que um principio infere a realizacao de
tarefas na maior medida possivel mediante a utilizacdo da ponderagdo com outros principios,

sem que isso representa a negacao do principio afastado ou violagao da ordem legal.

Explicando de forma didatica, Luis Roberto Barroso consolida que essa ponderagao
objetiva atender a méaxima concordancia pratica entre os direitos em conflito, em que a

escolha do intérprete fulcra-se no principio prevalecente para solucionar o caso:

[...] os principios, por sua estrutura e natureza, ¢ observados determinados limites,
podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, a vista de circunstincias
juridicas ou faticas, sem que isso afete sua realidade. [...] A ponderacdo socorre-se
do principio da razoabilidade-proporcionalidade para promover a maxima
concordancia pratica entre os direitos em conflito. Idealmente, o intérprete devera
fazer concessdes reciprocas entre os valores e interesses em disputa, preservando o
maximo possivel cada um deles. Situagdes havera, no entanto, em que sera
impossivel a compatibilizacdo. Nesses casos, o intérprete precisara a fazer escolhas
determinando, in concreto, o principio ou direito que ira prevalecer.!’

Nesse esteio, insta ressaltar que, por meio dessa ponderacdo, mesmo que, a priori, um
caso hipotético de furto ndo comporte a incidéncia do principio da insignificancia, ¢
imprescindivel se atentar a possibilidade de aplicacdo de outros principios, sem que isso

importe em negativa de vigéncia do postulado de bagatela.

Por derradeiro, a fungdo prospectiva remete-se a ideia de que os principios obstam o

retrocesso dos valores sociais ja consagrados no ordenamento juridico.

Assim, as normas definidoras de direitos sociais seriam normas de eficacia limitada que,
malgrado tenham carater vinculante e imperativo, exigem a intervengdo legislativa
infraconstitucional a fim de se materializar. Assim, tais normas vinculam os 6rgdos estatais e

demandam uma proibic¢do de retroceder na concretizacao desses direitos.

16 op.cit.
17 BARROSO, Luis Roberto. op.cit. p. 364-365.
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E o que extrai-se do magistério de Canotilho:

[...] o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa 'anulagio’,
'revogacdo' ou 'aniquilag@o’ pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o nicleo essencial ja realizado.!®

Ademais, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou acerca dessa questdo enfatizando
que a vedacdo ao retrocesso social pela fungdo prospetiva dos principios resvala-se no
processos de efetivagdo dos direitos fundamentais, em que o Estado tem a incumbéncia de

preserva-los:

O principio da proibigdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou
pela formagao social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestacdes positivas do Estado traduz, no processo de efetivacdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obsticulo a que os niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Em consequéncia desse principio, o Estado,
apods haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial - os
direitos sociais ja concretizados. '

Destarte, partindo-se de uma interpretagdo teleoldgica, infere-se que a proibicao do
retrocesso social pode ser relacionada ao principio da insignificancia, tendo em vista que, ante
os valores e principios insertos na ordem constitucional, observa-se a necessidade de afastar o
Direito Penal de casos os quais ndo se aferiram danos relevantes ao bem juridico,

independentemente da conduta perpetrada se subsumir ao carater formal do tipo legal.

Do contrério, estar-se-ia cerceando os direitos garantidos no sistema juridico brasileiro,
mormente a dignidade da pessoa humana, haja vista a reconhecida agressividade e as
consequéncias deletérias, e até irreversiveis, que podem acarretar na vida do individuo, como

a estigmatizagdo de sua imagem e dificuldade de inser¢cao no mercado de trabalho.

Assim, analisado o significado de principio e as fungdes que eles exercem, passa-se a
observacgdo de cada principio basilar ao postulado da insignificancia, de forma a fundamenta-

lo e promover concretude a sua aplicagao.

18 op.cit.p. 326.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinirio com Agravo n.
639.337-SP Agravante: Municipio de Sdo Paulo. Agravado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, Julgado em 23 de agosto de 2011. Lex: Jurisprudéncia do STF,
Diario da Justiga, Brasilia, 24 de agosto de 2011.
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2.3 Principios fundamentadores do principio da insignificancia

A doutrina penalista costuma elencar os principios basilares que constroem a base do
Direito Penal. Nao obstante, tendo em vista o propdsito e a limitacdo atinente a pesquisa
monografica, optou-se por determinados principios considerados elementares aos fins do
presente trabalho, quais sejam: legalidade, interven¢do minima, lesividade, proporcionalidade

e adequacao social.

2.3.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade, com espeque nas concep¢des iluministas, consagra a
efetivagdo da limitacdo do ius puniendi estatal?® e reveste-se, nas palavras de Nilo Batista, de
“pedra angular de todo o direito penal que aspire a seguranga juridica, compreendida nio
apenas na acepc¢do da 'previsibilidade da interven¢do do poder punitivo do Estado’, que lhe
confere Roxin, mas também na perspectiva subjetiva do 'sentimento de seguranca juridica’,

que postula Zaffaroni.”?!

Nesse diapasdo, o principio da legalidade consiste em atribuir a elaboracdo de normas
incriminadoras a funcao restrita ¢ insita da lei. Assim, nenhuma conduta, em nenhuma
hipdtese, pode ser classificada como crime e nenhuma pena pode ser aplicada a um individuo
sem o supedaneo de uma lei que comine a san¢ao penal respectiva, advindo-se, desse contexto
o famigerado brocardo latino propugnado pelo penalista alemdo Feuerbach no inicio do

século XX: nullum crimen, nulla poena sine lege®.

O ordenamento juridico patrio, ante a importancia e imprescindibilidade desse principio
limitador, aderiu a essa orientacdo e positivou na Constituicdo da Republica de 1988, no rol

dos direitos e garantias fundamentais, em seu art. 5°, inciso XXXIX?3, bem como no art. 1°

20 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 50-51.

2l BATISTA, Nilo, op.cit. p. 64.

22 Prescreve o aludido brocardo que “nfio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”.

23 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal; BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Repuiblica  Federativa do  Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 14 jun. 2017.
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do Codigo Penal Brasileiro®*, a necessidade de anterioridade legal para efetivar a aplicacdo de

normas de cunho criminal.

Atesta-se, outrossim, que nao ¢ incomum a confusdo conceitual entre o principio da
legalidade e o principio da reserva legal. Para diferencid-los, Flavio Augusto Monteiro de
Barros aponta que, enquanto o primeiro reside na adogdo de quaisquer das espécies
normativas previstas na formag¢io do processo legislativo do art. 59 da Lei Maior?, o segundo
limita a criagdo legislativa em matéria penal tdo somente as leis ordindrias e as leis

complementares.?°

De qualquer forma, o cerne da apresentagdo em comento € analisar o nicleo essencial
do referido postulado, o qual se consubstancia em sua interpretacao valorativa baseada no
conteudo intrinseco das normas e principios constitucionais, haja vista a insuficiéncia de se

buscar o conteudo normativo apenas na legalidade de natureza formal.

Explana Claus Roxin que a solugdo correta deve ser perquirida nos principios de
interpretacdo em Direito Penal, em que “um preceito penal serd suficientemente preciso e
determinado se e na medida em que, do mesmo se possa deduzir um claro fim de protecao do
legislador e que, com seguranga, o teor literal siga marcando os limites de uma extensdo

arbitraria da interpreta¢do.?’

Ademais, Luigi Ferrajoli, didaticamente, atenta que a norma deve ser interpretada pelo
viés substancial, o qual, diferentemente do modelo formal, det¢ém a funcdo de limitar e
vincular o poder legiferante a fim de coibir eventuais descomedimentos que afrontem os

direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢ao:

O sistema das normas sobre a produg¢ao de normas — habitualmente estabelecido, em
nossos ordenamentos, com fundamento constitucional — ndo se compde somente de

24 Art. 1° N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal. BRASIL.
Decreto-lei n° 2848/1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 31/12/1940. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em: 14 jun. 2017

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constituicdo; II - leis
complementares; III - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisorias; VI - decretos legislativos;
VII — resolugdes. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da
Repiblica  Federativa do  Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 14 jun. 2017.

26 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal-Parte Geral. Sio Paulo: Saraiva, 1999. v. 1, p. 29-30.

27 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, trad Diego-Manuel
Luzoén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y javier de Vicente Remensal, Madrid, Civilitas,1997, t. I, p.
172.
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normas formais sobre a competéncia ou sobre os procedimentos de formagdo das
leis. Inclui também normas substanciais, como o principio da igualdade e os direitos
fundamentais, que de modo diverso limitam e vinculam o poder legislativo
excluindo ou impondo-lhe determinados conteudos. Assim, uma norma — por
exemplo, uma lei que viola o principio constitucional das igualdade — por mais que
tenha existéncia formal ou vigéncia, pode muito bem ser invéalida e como tal
suscetivel de anulacdo por contraste com uma norma substancial sobre sua
produgdo.?®

Em sintese, se averigou a exiguidade de qualquer exercicio hermenéutico o qual
propugna que o principio da legalidade promove apenas a previsdo legal da norma
incriminadora, porquanto, muito além disso, funciona como um parametro limitador atrelado
a analise da conduta sob um vi€s eminentemente principiologico, apto a proteger o individuo

de acdes despdticas do poder estatal que, ndo raro, se utiliza do subterfugio da legalidade.

Observa-se, com isso, que esse raciocinio se coaduna intrinsecamente com o principio
da insignificancia, haja vista, por exemplo, no tipo de furto, o mero fato de subtrair coisa
alheia ja se configura, mediante uma perspectiva formal, elemento apto a cominar a pena a
conduta perpetrada. Nada obstante, empregando-se a interpretagdo sistematica do principio da
legalidade, verifica-se que ¢ imprescindivel se apurar minuciosamente o caso concreto para se
constatar se aquela agdo ¢ suficiente ou nao a promover o recrutamento do Direito Penal para

sua solucao.

2.3.2 Principio da interven¢cdo minima

Malgrado o principio da legalidade impor um limite aos eventuais arbitrios judiciais,
ndo impede, em tese, que o Poder Estatal comine sang¢des cruéis ou degradantes se

desvirtuado das fungdes precipuas do referido postulado, consoante exposto anteriormente.

Diante dessa premissa, o principio da interven¢do minima, ou ultima ratio, consagra a
selecdo peremptodria dos bens juridicos que ostentem devida relevancia para que o Direito
Penal incida, bem como propugna a intervencao de outros ramos do Direito para aplicar
sancoOes ou aferir outros meios de controle social quando esses sejam suficientes para tutelar o
bem, de modo que a criminalizacdo da conduta resvalaria em um dano social maior do que a

propria agéo perpetrada®”.

28 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley Del mas débil. Madrid: Trotta, 2001, p. 20-21
29 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 54.



22

Assim, sintetizando a afirmagdo supramencionada, Nilo Batista, com apoio da licao de
Jonh Howard, esclarece que “o direito penal s6 deve intervir nos casos muito graves de
ataques ao bem juridico mais importantes, e as pertubagdes mais leves da ordem juridica sdo

objeto de outros ramos do direito.”3?

De acordo com essa perspectiva, ¢ importante ressaltar que, inobstante a auséncia de
previsdo explicita do principio da intervencdo minima no texto constitucional ou no Cddigo
Penal, faz-se imprescindivel atentar para o munus do legislador e do intérprete no que
concerne a intangibilidade que deve ser aferida com os outros principios-juridicos penais
guarnecidos de positividade, bem como com o0s pressupostos politicos imanentes do Estado

Democréatico de Direito.3!

Assim, nesse mesmo sentido, orienta Luis Luisi:

No que diz respeito aos principios constitucionais especificamente concernentes ao
direito penal alguns sdo explicitos e inequivocos, como, por exemplo, o da
legalidade, o da pessoalidade da pena e o da humanidade. Outros, porém nao se
encontram formulados expressamente mas se deduzem das normas constitucionais,
por nelas estarem implicitos. Dentre estes, no nosso sistema constitucional — o mais
relevante ¢ o principio da intervengdo minima.3?

Nesse contexto, contempla-se que o principio da intervengdo minima comporta dois
corolarios, a dizer: a fragmentariedade - referente a protecdo de valores imprescindiveis a
sociedade -; e a subsidiariedade - revestida na tese de que a intervencdo coercitiva apenas ¢
apta para prevenir as agressoes consideradas como as mais graves aos bens juridicos tutelados
se os outros meios protetivos oferecidos pelas outras esferas juridicas se demonstram

insatisfatorios para tais objetivos.

Com espeque no carater fragmentario, insta observar que ndo sdo todas as condutas
héabeis a causarem lesdo no bem juridico que sdo de fato proibidas pelo Direito Penal, assim
como nio ¢ a totalidade dos bens juridicos que € por ele resguardada.? Isso porque uma das
incumbéncias substanciais do Direito Penal ¢ justamente punir as a¢des consideradas como
graves e suficientes a causarem abalo a coesdo social, em que, para Binding, trata-se de um

“sistema descontinuo” de selecdo de ilicitos consectirios da primordialidade de

30 BATISTA, Nilo, op.cit. p. 85.

31 Idem

32 LUISI, Luis. O principio constitucional penal da interven¢io minima. Ciéncia penal, coletinea de
estudos. Curitiba: Jurud, 1999. p. 269.

33 BITENCOURT, Cézar Roberto, op.cit., p. 55.
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criminalizagio, haja vista a importancia da tutela criminal.3*

Com isso, adverte Nilo Batista:

De fato, se o fim da pena ¢ fazer justiga, toda ¢ qualquer ofensa ao bem juridico
deve ser castigada; se o fim da pena ¢ evitar o crime, cabe indagar a necessidade, da
eficiéncia e da oportunidade de comina-la para tal e qual ofensa. Constitui-se assim
o direito penal como um sistema descontinuo de ilicitudes, bastanto folher a parte
especial do Cddigo Penal para percebé-1o.3

Outrossim, adiciona Munoz Conde:

Nem todas as a¢des que atacam bens juridicos s@o proibidas pelo Direito Penal, nem
tampouco todos os bens juridicos sdo protegidos por ele. O Direito penal, repito
mais uma vez, se limita somente a castigar as a¢des mais graves contra os bens
juridicos mais importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois que de toda a gama
de acdes proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico, o Direito
Penal s6 se ocupa de uma parte, fragmentos, se bem que da maior importancia.36

A seu turno, o carater subsidiario consagra a limitagdo precisa do poder punitivo estatal,

a qual a intervengdo opressiva do Direito Penal somente se constituird necessaria ante a

insuficiéncia de outros ramos do ordenamento juridico para proteger os bens juridicos tido

como 0s mais significativos.

Roxin pontua que esse critério funciona como um “remédio sancionador extremo™’,

devendo ser utilizado tdo somente diante do fracasso de normas extrapenais, a fim de pacificar

a instabilidade social formada com o dano perpetrado ao bem juridico tutelado.

Nesse esteio, leciona o penalista alemao:

A protegao de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal, sendo nessa
missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento 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 solucdo social do problema — como a acdo civil, os regulamentos de
policia, as sangdes ndo penais, etc. Por isso se denomina a pena como a ‘ultima ratio
da politica social’ e se define sua missdo como protegdo subsidiaria de bens juridicos
(grifou-se).38

34

35

36

37

38

BATISTA, Nilo, op.cit., p. 85.
BATISTA, Nilo, op.cit., p. 86.
MUNOZ, Conde Francisco. Teoria Geral do delito. Traducio de Juarez Tavares e Luiz Régis prado. Porto
Alegre: Fabris, 1998, p. 71-72.
ROXIN, Claus, Iniciacion al derecho penal de hoy, trad., Sevilha, 1981, p. 23, apud Nilo Batista, op. cit.,

p. 87.

ROXIN, Claus. Derecho penal — parte general. Madrid: Civitas, 1997, p. 65
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, André Copetti elucida a preferenciabilidade dos
ramos extrapenais, quando assim possivel, situando o Direito Penal como ultima ratio para a

solu¢do de conflitos, verbis:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo social,
particularmente por atingir, pela aplicagdo das penas privativas de liberdade, o
direito de ir e vir dos cidaddos, dever ser ele minimamente utilizado. Numa
perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos os modos
extrapenais de solucdo de conflitos. A repressio penal deve ser o ultimo
instrumento utilizado quando ja nio houver mais alternativas disponiveis
(grifou-se).>*

Consigne-se, em suma, que o principio da interven¢do minima perfaz-se claramente em
uma base para o principio da insignificancia, tendo em vista que a bagatela penal detém como
objeto fulcral o afastamento do Direito Penal as condutas infimas e portanto inaptas a
ensejarem qualquer aferi¢ao delituosa, deixando para as demais ramificagdes do Direito a sua

resolugdo, o que se relaciona intrinsecamente com a tese de ultima ratio da seara criminal.

2.3.3 Principio da lesividade

O principio da lesividade, ou ofensividade, também representa um limitador do ius
puniendi estatal, uma vez que para a ocorréncia da tipificacdo criminal, faz-se imprescindivel

que haja, a0 menos, um perigo concreto, real e efetivo ao bem juridico penalmente tutelado.*

Sob esse enfoque, ante a necessidade da repressdo penal se justificar em uma ofensa a
interesse socialmente relevante, defende-se a inconstitucionalidade de crimes de perigo
abstrato, isto €, a partir da conduta o legislador afere presuncao absoluta (iure et de iure) o

perigo para o bem juridico.*!

Nesse esteio, pugnando pela inconstitucionalidade, salienta Paulo Queiroz:

Uma objecdo a fazer aos crimes de perigo abstrato ¢ que, ao se presumir, prévia e
abstratamente, o perigo, resulta que, em ultima analise, perigo ndo existe, de modo
que se acaba por criminalizar a simples atividade, afrontando-se o principio da
lesividade, bem assim o carater de extrema ratio (subsidiario) do direiro penal. Por

39 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p.8 apud LEITE, Lilianne Tereza de Souza, A possibilidade da aplicacdo do principio da
insignificincia nos crimes de furto qualificado — Brasilia, 2011, Monografia (Trabalho de Conclusdo de
Curso).

40 BITENCOURT, Cézar Roberto, op.cit., p. 61.

41 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (arts. 1 0 ao 120) , 4°. ed. Salvador:
JusPodvm, 2016, p. 94.
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isso ha quem considere, inclusive, ndo sem razdo, inconstitucional toda sorte de
presungéo legal de perigo.*

Enfaticamente, Bitencourt também perfilha esse entendimento:

Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos os chamados crimes de perigo abstrato,
pois, no ambito do Direito Penal de um Estado Democratico de Direito, somente se
admite a existéncia de infragdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de
lesdo a um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve abster-se
de tipificar como crime ac¢des incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo
concreto o bem juridico protegido pela norma penal. Sem afetar o bem juridico, no
minimo, colocando-o em risco efetivo, ndo ha infragio penal.*?

Outrossim, discorrendo sobre o principio em comento, Nilo Batista ensina que pode-se
admitir quatro func¢des do postulado da lesividade, a saber: 1) proibir a incriminacdo de uma
atitude interna; ii) proibir a incriminacao de uma conduta que ndo exceda o ambito do proprio
autor; iii) proibir a incrimina¢do de simples estados ou condi¢des existenciais e 1v) proibir a

incriminag¢io de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem juridico**.

Concernente a primeira fun¢do, ¢ indubitavel que o Direito Penal ndo deve intervir nas
ideias, sentimentos, desejos ou aspiracdes do homem. Isso porque o mera proje¢ao mental de
um crime nao ¢ punivel, salvo se o individuo exterioriza a conduta no plano fatico, em que a
intencdo estaria caracterizada como o dolo. Nao obstante, de modo a evitar tangenciar o foco
do tema em discussdo, limitemo-nos a compreensao central que as concepgdes internas do
individuo nao tem a possibilidade de constituir um fundamento para a caracterizacdo de um

tipo penal. 3

No que tange a segunda fungdo, assinala o jurista natalense que os atos preparatorios
dirigidos ao cometimento de um delito em que, todavia, a execu¢do nao ¢ iniciada, nao ¢
passivel de puni¢do. O mesmo raciocinio deve ser realizado quanto ao simples conluio entre
duas ou mais pessoas que visam a perpetragdo de um crime, mas que ndo venha a ser
desencadeado, bem como as questdes atinentes a autolesdo, porquanto “a conduta externa que,
embora vulnerando formalmente um bem juridico, ndo ultrapassa o proprio ambito do

autor™,

4 QUEIRQZ, Paulo, Direito Penal - Introdug¢io Critica. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.
43 BITENCOURT, Cézar Roberto, op.cit.

4 BATISTA, Nilo, op.cit., p. 92.

45 Ibidem.

46 Tbidem.
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A terceira fungdo, por sua vez, veda o direito penal do autor, tendo em vista que o
direito que reconhega a autonomia moral da pessoa ndo pode incriminar o ser, mas tao
somente a acdo por ele efetuada, delimitada nos especificos casos que se configuram como
um delito devidamente tipificado’. Assim, frisa-se que o Direito Penal somente pode resvalar
nas condutas que representem uma lesdo de fato ofensiva ao bem juridico, jamais ao

condi¢des subjetivas do autor.

Finalmente, na proibi¢do a incriminagdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer
bem juridico, atenta-se para praticas e habitos de grupos minoritarios que ndao podem ser
configurados como a¢des delituosas, haja vista que esses costumes sdo dotadas de significado
eminentemente moral, portanto insito a intimidade de cada individuo. Ato continuo, infere-se
que tais condutas idiossincraticas nao se prestam a aferir lesdo a bem juridico penalmente

tutelado, o que, de antemao, ja revela o imediato afastamento do Direito Penal nessa seara.

Buscando um melhor esclarecimento da exposi¢do supracitada, Zaffaroni, citado por

Nilo Batista, exemplifica a ideia com a clareza e criatividade que lhe ¢ peculiar:

[...] ndo se pode castigar ninguém porque use barba ou deixe de usa-la, porque corte
ou nao o cabelo, pois com isso ndo se ofende qualquer bem juridico, e o direito nao
pode pretender legitimamente formar cidaddos com ou sem barba, cabeludos ou
tonsurados, mais ou menos vestidos, mas tao sé cidadaos que nao ofendam qualquer
bem juridico alheio.*®

Sob essa perspectiva, relacionando o principio da ofensividade com o da insignificancia,
resta perceptivel que o primeiro, & medida que consagra que o Direito Penal ndo deve
resvalar em acgdes cuja a producao de resultado deixe de cominar ofensa relevante e concreta
ao bem juridico penalmente tutelado, sob pena de banalizar o direito a liberdade e a restrigao
de direitos do individuos, posto que representam um dos objetos fulcrais que consubstanciam

o ordenamento constitucional patrio.

Ademais, tangente a bagatela, conforme se explanard em capitulo oportuno, a timida
diferenciacdo que se pode expor em relacdo a ofensividade € a peremptoria exclusdo do crime
ante a constatacdo de que, em eventual caso sub judice, perfaz-se a atipicidade material da

conduta a qual, em tese, se subsumiria ao tipo penal previsto na lei.

47 ZAFFARONI, Eugénio Ratil, Manual de derecho penal, 5* ed, Buenos Aires: Ediar, 1986, p. 73.
48 ZAFFARONI, Eugénio Raul, op.cit, p. 53 apud BATISTA, Nilo, op.cit.,94.
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Diante desse cendrio, transcreve-se o excerto da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal® que aclara, de forma simples e inteligivel, a relacdo intrinseca que subsiste entre a

bagatela e a lesividade, sendo, portanto, malgrado as mencionadas distingdes, o fundamento

que explicita a esséncia da presente analise, litteris:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstincia de que a
privacdo da liberdade e a restricio de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria protecio 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 direito penal
nio se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por
nao importar em lesao significativa a bens juridicos relevantes - nao represente,
por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titularmaes do bem juridico
tutelado, seja 2 integridade da prépria ordem social. 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 interven¢do minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada esta na
perspectiva de seu cardter material. Doutrina. Precedentes. Tal postulado - que
considera necessaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca
de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b)
a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento ¢ (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento
de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico. O FATO
INSIGNIFICANTE, PORQUE DESTITUIDO DE TIPICIDADE PENAL,
IMPORTA EM ABSOLVICAO CRIMINAL DO REU .- A aplicagdo do principio da
insignificancia, por excluir a propria tipicidade material da conduta atribuida ao
agente, importa, necessariamente, na absolvi¢ao penal do réu (CPP, art. 386, III), eis
que o fato insignificante, por ser atipico, ndo se reveste de relevo juridico-penal.
Precedentes. (STF, HC 98152/MG, Rel Min. Celso de Mello, 2* Turma., DJ
5/6/2009, p. 584). (grifou-se).

2.3.4 Principio da proporcionalidade

“Nao se abatem pardais com tiros de canhdo”. A classica maxima de Walter Jellinek

traduz de forma primorosa o nticleo essencial do principio da proporcionalidade.

Por esse pressuposto, pode-se afirmar que, com escolio nas concepgdes iluministas,

busca-se ao menos evitar, nos devidos limites, a intervencdo desnecessaria do Estado sobre a

vida individual de cada cidaddo®®, de modo a cercear qualquer transcendéncia do ius puniendi

49

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 98.152/MG. Impetrante: Defensor Publico-Geral
Federal. Impetrado: Relator do Recurso em Habeas Corpus n. 23.601 do Superior Tribunal de Justica.
Paciente: Diogo da Silva. elator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, Julgado em 19 de maio de 2009. Diario
da Justica, Brasilia, 05 de junho de 2009.

0 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 66.
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a medidas irrazodveis ou infundadas. Isso porque a finalidade precipua da ordem
constitucional ¢ a protecdo e manuten¢do da dignidade da pessoa humana, considerada como

o direito fundamental base a concretizagdo dos demais direitos garantidos pelo ordenamento.

Considerando o ambito criminal, ¢ mister se atentar a finalidade de se atingir o
prestigiado equilibrio que deve necessariamente existir entre a gravidade do fato tipico
abstrato previsto na legislagdo, a conduta praticada e a aplicacdo da pena em eventual decisdo
condenatoéria, vislumbrando-se um liame axioldgico do fato e sua consequéncia juridica, de

modo suprimir quaisquer possibilidades de excesso’!.

Nesse esteio, sdo valiosas as ligdes propugnadas por Alberto Silva Franco concernentes

as afirmacg0es supracitadas®?, in verbis:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagdo sobre a
relacdo existente entre o bem que ¢ lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e
o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relagdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel despropor¢do. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposigao
de penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relagdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em conseqiiéncia, um
duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer as penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes
impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas a sua concreta gravidade).

Outrossim, ¢ importante comentar a respeito dos trés fatores essenciais do principio da
proporcionalidade elencados pelo Professor Bittencourt, a saber: adequagdo teleoldgica,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito™3.

No que tange a adequagdo, reverbera-se que todo ato estatal detém uma finalidade
politica fulcrada nos valores éticos insertos na Constitui¢ao da Republica. Ato continuo, pode-
se dizer referido postulado exige que as medidas interventivas propugnadas sejam aptas e

suficientes a atingir os objetivos almejados.

Assim, o Direito Penal deve-se valer de mecanismos idoneos e razoaveis para atingir
seu prestigiado fim precipuo de atingir os valores de maior relevancia social, de forma a

pretender a vedag@o do excesso que culmine diretamente na vida do jurisdicionado.

31 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral —arts. 1° a 120. 8. ed. ver. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v 1, p.141.
52 SILVA FRANCO, Alberto. Crimes Hediondos. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 67

33 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 68.
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A necessidade, a seu turno, reveste-se na impossibilidade do meio extrapolar os limites
imprescindiveis e menos ofensivos a manuten¢do da finalidade que se perquira. Em outras
palavras, pode-se compreender que nenhum meio menos gravoso para o individuo seria
equitativamente eficiente na realiza¢do dos objetivos a que se pretende>*. Nessa linha, apos a
afericdo dos mecanismos adequados, verifica-se se sdo aptos a produzirem resultados que
possam causar o minimo de dano possivel, e, em eventual impossibilidade, indispensavel a

demonstragao concreta do instrumento eleito.

Saliente-se que ¢ de grande valia o ensinamento de Canotilho quanto a essa
subcaracteristica da proporcionalidade, tendo em vista a importante necessidade de
comprovagao ao adotar um meio mais gravoso para lograr a solucao de um determinado caso,

de modo a ser um consentaneo indispensavel a pacificagdo social®, litteris:

O principio da exigibilidade, também conhecido como o principio da necessidade ou
da menor ingeréncia possivel coloca a tonica na idéia de que o cidaddo tem o direito
a menor desvantagem possivel. Assim exigir-se-ia sempre a prova de que, para a
obtencio de determinados fins, nio era possivel adoptar outro meio menos
oneroso para o cidadio [...] Impde que a medida adoptada para a realizagdo do
interesse publico deva ser apropriada a prossecucdo do fim ou fins a ele subjacentes.
Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupde a investigagdo e a prova
de que o acto do poder publico é apto para e conforme os fins justificativos de sua
adocdo [...] Trata-se, pois, de controlar a relagdo de adequacdo medida-fim. (grifou-
se).

Alusivo a proporcionalidade em sentido estrito, por fim, pode-se reproduzir que a
restricdo deve ser compativel com o fim pretendido, perquirindo o menor 6nus possivel.
Desse modo, atenta-se para o uso adequado dos meios, bem como a abstencdo de utilizar
recursos desproporcionais que ndo se coadunam com o nucleo essencial do principio sub

3

occulis, haja vista que “um sistema penal somente estard justificado quando a soma das
violéncias — crimes, vingangas e puni¢des arbitrarias — que ele pode previnir for superior a das

violéncias constituidas pelas penas que cominar”.>¢

Importante ressaltar que, malgrado o principio da proporcionalidade ndo se encontrar
expressamente positivado nos diplomas do ordenamento juridico péatrio, ¢ perceptivel que
determinadas normas constitucionais denotam, a partir de um exercicio hermenéutico, seus

valores caracteristicos. Exemplifica-se pela individualizagdo da pena, prevista no art. 5°,

> Idem.
35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op.cit. p. 97.
36 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 69.
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XLVI, da CRFB/88%7, em que a pena imputada ndo pode transcender a pessoa do apenado.
Ha, ainda, a previsdo de maior vigor para infragdes mais graves, como a do racismo, tortura,
trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo e acdes de grupos armados (art. 5°, XLII, XLIII e

XLIV, todos da CRFB/88)3.

Diante do aludido, resta cristalina a estreita relacdo da proporcionalidade com o
principio da insignificancia, porquanto conforme ja explanado, a conduta nimia a producao de
resultados impactantes ao bem juridico vai ao encontro imediato da bagatela, no intuito de nao

se revelar desproporcional eventual sangdo ao fato tipicamente formal perpetrado.

Nos mesmos moldes dessa esteira de raciocinio, Carlos Vico Mafias assevera’?:

[...] outro fundamento do principio da insignificincia reside na idéia de
proporcionalidade que a pena deve guardar em relagdo a gravidade do crime. Nos
casos de infima afetacdo do bem juridico, o contetido de injusto é tdo pequeno que
nao subsiste qualquer razao para a imposi¢ao da reprimenda. Ainda a minima pena
aplicada seria desproporcional a insignificagdo social do fato.

Portanto, ante a premissa de que a liberdade do individuo ¢ um dos direitos
fundamentais mais caros no ordenamento constitucional, faz-se peremptoria a observancia da
correta aplicacdo do principio da proporcionalidade, a fim de ndo prosperar injusticas que

coloquem em xeque a consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

2.3.5 Principio da adequacio social

Por derradeiro, mas ndo menos importante, apresenta-se o principio da adequagao social
o qual, consoante os ensinamentos de Hans Welzel, a descricdo prevista no tipo penal nao
deve extirpar a sua natureza social e histdrica, sendo estas essenciais a sua escorreita
interpretagdo. E nesse viés que se desenvolveu o principio da adequagio social, o qual se
consubstancia na possibilidade de afastar a logica-formalista de significag@o do tipo, até entdo

considerado como um mero exercicio acritico de subsuncao da norma ao fato, para conceder

57 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena [...]

38 [...] XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei; XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem; XLIV - constitui
crime inafiangavel e imprescritivel a ag¢do de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico;

59 MANAS, Carlos Vico. O Principio da insignificincia Como Excludente da Tipicidade no Direito Penal.
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 58.
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espago a propria valores da sociedade®®.

Destarte, busca-se vincular o sistema do fato punivel com a realidade social e
hermenéutica. Dessa forma, o resultado dessa relagao ¢ a formagao de um critério delimitador
da normatividade do tipo penal que, por razdes eminentemente sociais, afastam-se do ambito
do proibido condutas que, malgrado potencialmente aptas a produzirem alguma forma de
dano, sdo apenas aparentemente tipicas, isto ¢, materialmente atipicas (valoracdo acerca da

relevancia de lesdo ao bem juridico).®!

Para ilustrar essa paisagem, sdo didaticas as ligdes de Luiz Flavio Gomes, haja vista a
utilizacdo do exemplo da perfuragdo de orelhas de criancas em tenra idade, posto que apesar
de serem ““vitimas” do crime de lesdo corporal (art. 129, CP)%%, e portanto, conduta aparente e
formalmente tipica, resta afastada do ambito proibitivo da norma ante o desvalor tanto do

resultado quanto da agdo perpetrada, in verbis®:

Exemplo paradigmatico do que acaba de ser exposto ¢ a perfuragdo de orelhas de
criangas: a grande maioria delas, ainda em tenra idade, sdo vitimas de uma lesdo
corporal (em virtude da perfuragdo da oreclha). Aparente e formalmente essa
conduta ¢é tipica. Mas resulta evidente que em razio de sua adequacio social
esta fora do ambito do proibido pela norma. Hi um resultado em sentido
naturalistico (ha um dano), mas nao em sentido juridico (ndo ha lesdo ao bem
juridico “integridade fisica”. Nao ha lesio a um bem juridico porque nio se
trata de um dano desvalioso, quer dizer, um dano valorado negativamente.
Falta, em suma, o desvalor do resultado e inclusive o desvalor da acdo. Precisamente
por isso ¢ que ndo se completa o juizo de tipicidade (em sentido material). Pois, a
perfuragdo da orelha ¢ uma conduta social e amplamente tolerada (aceita e praticada
por todas as camadas sociais). (grifou-se).

Nesse mesmo prisma, Fernando Galvao consigna que o principio da adequacao social ¢
consentaneo das proprias aspiracdes da sociedade, no sentido de que esta infere se a conduta
deve ou ndo ser permitida ou aceitdvel, inobstante a possibilidade de gerar lesdes ao
individuo:

A nogdo de adequacdo social ¢ aquela que impde limites a aplicagdo do Direito
Penal, na medida em que o faz referi-se ndo somente as lesdes ao bem juridico, mas,

sobretudo, as violagdes importantes do regramento social. Para a adequacio social
nio basta que o fato constitua uma conduta usual, com freqiiéncia estatistica

%0 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificincia e outras excludentes de tipicidade. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 174.

61 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 175.

62 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um
ano.BRASIL. Decreto-lei n° 2848/1940. Cddigo Penal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, RJ, 31 dez. 1940. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848.htm> Acesso em: 30 jun. 2017.

63 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 175.
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elevada, mas que a conduta seja necessaria ou admissivel, considerando-se os
interesses da comunidade. Nesse sentido Maurach observa que o conceito de
adequacdo social ndo ¢ empirico, mas normativo. Ao exercicio efetivo da conduta
(componente empirico) deve-se adicionar o elemento normativo da valorizacdo.
Assim, é a sociedade que decide se uma forma de comportamento pode ser
socialmente tolerada, apesar da possibilidade de eventuais lesdes a interesses
individuais®. (grifou-se).

Todavia, insta salientar a necessidade de se aferir as devidas propor¢des ao se pautar no
principio em comento como uma hipotese excludente de tipicidade, porquanto, apesar do
consenso da sociedade em afastar no Direito Penal condutas socialmente aceitaveis, ¢ mister
atentar para os limites preceituados nos direitos fundamentais, posto que, do contrario, estar-

se-ia deturpando o préprio objeto do postulado®’.

Observa-se, com isso, que o principio se coaduna em dois diferentes planos. O primeiro
exclui a tipicidade dos comportamentos que o legislador ordinario se absteve de instituir na
redacdo do tipo penal, porém optou por deixar margem interpretativa ante a propria
inconsisténcia da linguagem, como o supracitado exemplo da pratica de perfurar as orelhas de
recém-nascidos, tendo em vista a evidente inviabilidade de se cominar penas por lesdo

corporal pela ocorréncia desse fato®.

O segundo afasta a tipicidade mediante a interpretagdo acerca do principio da adequagao
social daquelas condutas que, em decorréncia da inevitdvel mutabilidade social, passaram a
ser vislumbradas como adequadas ou ao menos toleradas, de modo a impedir que extrapole
para o ambito criminal®’. E o caso em que a previsdo legal é totalmente discrepante da
realidade social e das praticas de aceitabilidade comunitéria, como por exemplo os antigos

crimes de sedugao ¢ adultério.

Sob esse enfoque, importa esclarecer que a tese propugnada por Welzel, a qual excluiria
a tipicidade da conduta, ndo se traduz em uma mera aprovagdo por parte da sociedade, mas
sim a sua correspondéncia as relagdes sociais em consideracdo as suas liberdades de

atuacdo.%®

64 ROCHA, Fernando A. N. Galvido da. Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 201
apud LEITE, Lilianne Tereza de Souza. A possibilidade da aplicaciio do principio da insignificincia nos
crimes de furto qualificado. Monografia (Trabalho de Conclusdo de Curso) — Brasilia, 2011, p. 16-17.

6 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 188.

6 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 32.

67 Idem

%8 SILVEIRA. Renato de Melo Jorge. Fundamentos da Adequac¢io Social em Direito Penal. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 146.
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Em sintese do exposto, registre-se as proprias explicagdes do autor sobre a adequagao

social citadas pelo professor Luiz Flavio Gomes, nestes termos:®’

Nos tipos penais esta patente a natureza social e a mesmo tempo histdrica do Direito
Penal: eles assinalam formas de conduta que se afastam gravemente das ordens
(historicas) da vida social... As condutas socialmente adequadas ndo sdo
necessariamente exemplares, sendo, condutas que se mantém dentro dos marcos da
liberdade de acdo social... A adequagdo social constitui, em certo sentido, a pauta
dos tipos penais: € o estado mormal' de liberdade social de acdo... Por isso, ficam
também excluidas dos tipos penais as agdes socialmente adequadas, ainda que em
todos os casos pudessem ser subsumidas (formalmente) neles — por exemplo, de
acordo com os critérios causais. A adequacdo social é um principio geral de
interpretacdo, cuja significacdo ndo se limita de nenhuma maneira s6 ao Direito
Penal, sendo que abarca o ordenamento juridico em geral.

Diante desse cenario, ¢ cristalina a percep¢do de que o principio da insignificancia
reveste-se em um dos corolarios da adequagdo social, visto que ao se excluir da orbita
criminal as condutas toleradas pela sociedade (com respeito aos limites imanentes dos direitos
fundamentais), verifica-se que tais comportamentos sdo insuficientes a resultarem em uma
eventual atuagdo Direito Penal, o que, indubitavelmente, vai diretamente ao encontro do
fundamento de validade da bagatela, em que sustenta-se o afastamento da tipicidade em

virtude de atos nimios a produzirem efeitos deletérios a ordem social.

% WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. apud GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 174.
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3. DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA

No presente capitulo sera analisado de forma mais aprofundada os detalhes pertencentes
ao principio da insignificancia, desde seu conceito, classificagdes, natureza juridica - com
enfoque nas ponderacdes acerca da tipicidade e suas ramificagdes - critérios de aplicagdo até
consideragdes criticas a determinados argumentos que objetivam cercear o proposito precipuo

do mencionado postulado.

3.1 Do conceito

E factivel que, com supedaneo nas anotacdes escritas no capitulo anterior concernentes
aos principios que fundamentam a validade da bagatela, ¢ compreensivel que o Direito Penal
nao se limita tdo somente a tutelar a subsuncdo do fato a norma criminal e cominar a
quantidade de pena pertinente a conduta praticada, mas sim realizar um juizo valorativo
objetivando extirpar do ambito criminal a¢cdes humanas que sejam avaliadas como infimas a

produzirem resultado gravoso a manutengio da coesdo social.”

Dessa forma, com fulcro na fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal’!, em
vista da impossibilidade do legislador prescrever todas as condutas aptas a se submeterem ao
crivo da reprimenda penal, ¢ mister que o principio da insignificancia seja um parametro
interpretativo restritivo para afastar situagdes, que, malgrado inserirem-se no preceito
normativo, sdo de parca relevancia lesiva ao bem juridico, e, assim, atentar a fatos que

recrutem necessariamente a sua incidéncia.

Em corroboragdo ao entendimento supraexposto, sao validas as licoes de Carlos Vico

Manas:

Ao realizar o trabalho de redacdo do tipo penal, o legislador apenas tem em mente os
prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar a ordem
juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar que também sejam
alcangados os casos leves. O principio da insignificancia surge justamente para
evitar situagdes dessa espécie, atuando como instrumento de interpretacdo restritiva
do tipo penal, com o significado sistematico politico-criminal da expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar a

natureza subsidiéria e fragmentaria do direito penal.”?

70 SILVA, Ivan Luiz da. op. cit. p. 94.
71 V. topico 2.3.2
2 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 81.
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Na mesma linha de raciocinio, Luiz Flavio Gomes aborda a conceitua¢ao do referido
principio com base na intelec¢do de que o uso do Direito penal é capaz de gerar males muito
mais graves do que aqueles que de presta a evitar, porquanto, além do trabalho dos servidores
da Justi¢a para apurarem uma conduta insignificante, detém o condao de promover a inerente
estigmatizagdo que o processo penal produz, resvalando em consequéncias danosas ao

individuo em seu dmbito moral e social:

A penalizagdo das minimas “bagatelas” (segundo o Direito penal), por outro lado,
“geraria males muito mais graves dos que o que tende evitar”. Porque “¢ evidente
que nada favorece tanto a criminalidade como a penalizagdo de qualquer injusto
consistente em uma nimiedade. Ademais, a estigmatizacdo que o proprio processo
penal gera, o labor dos funciondrios e empregados do Poder Judicidrio avocados a
investigacdo e analise destes fatos, o tempo e esfor¢co empregado por aqueles que
devem colaborar de outro modo com a Justi¢a (como ¢é o caso das testemunhas e dos
peritos) e o custo econdomico que a atividade judicial demanda, sdo tdo s6 alguns
outros inconvenientes que demonstram a ndo necessidade do controle penal das
insignificancias e, particularmente da colocacdo em funcionamento da engrenagem
judicial. A pena para as bagatelas, longe de constituir uma resposta institucional
necessaria, seria na verdade um meio irracional, desproporcional em relagdo aos
fatos aos que se aplica, que provocaria males inaceitavlemente maiores que aqueles
que com a pena procura se evitar.”?

Todavia, ndo se desconhece que o postulado bagatelar ainda apresenta contornos
imprecisos acerca de seu conceito, sendo que o professor Luiz Flavio Gomes o caracteriza

como uma vexata quaestio (questao controvertida, de dificil solugdo), tendo em vista que

a combinacdo dos citados principios limitadores do ius poenale ja seria suficiente
para fundamentar a nao intervengdo do Direito penal quando ¢ indiscutivelmente
infima a ofensa ou absolutamente exigua a potencialidade ofensiva da conduta. Mas
essa ¢ uma questao extremamente controvertida (uma vexata quaestio). Melhor seria
que o legislador estabelecesse critérios determinados, claros, tornando possivel uma
aplicagdo segura e calculada do Direito penal, subtraindo-o da irracionalidade,
arbitrariedade, improvisagio e provavel aplicagdo discriminatéria da norma penal.”4

Percebe-se que, ante o inevitavel limite humano de delinear todas as possiveis
circunstancias da vida que necessitem do recrutamento do ius puniendi estatal, subsistem
algumas resisténcias a existéncia do principio da insignificancia, haja vista a preméncia de um
cotejo axiologico do Poder Judiciario em cada caso concreto a fim de verificar se a agdo se

submete ao crivo bagatelar.

De inicio, verifica-se entendimentos de relutancia a bagatela em virtude da inseguranga

juridica advinda da indetermina¢do conceitual e de seu carater aberto. De fato, ndo se nega

73 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 53.
74 op. cit. p. 80-81.



36

que ainda subsistem contornos imprecisos sobre o principio, porém ¢ plenamente factivel que
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia’ sdo capazes de alinhavar critérios idéneos para
balizar a nimiedade da conduta, com base em fundamentos relacionados a repercussao social,

desvalor da agdo, desvalor do resultado e intensidade lesiva ao bem juridico.”

Dessarte, Zaffaroni se posiciona a respeito da aparente celeuma explicitando a falaciosa

contrariedade entre seguranga juridica e principio da insignificancia, verbis:

[...] podemos chegar a admitir a tese da insignificAncia, sem que isso afete a
seguranca juridica, sendo todo o contrério, ou seja, derivando-o precisamente da
fun¢do de seguranga juridica do direito. Justamente, cremos que nao se pode chamar
de “seguranca juridica” a uma aplicacdo mecanica e exegética da lei penal, que ao
invés de ser republicana (isto €, racional), se transforma em irracional, renunciando
a ser perguntar pelo “para qué” (o sentido) da norma e da ordem normativa,
minimizando a fun¢do do bem juridico e aproximando-se perigosamente ao conceito
de delito como uma pura les@o ao dever, ponto de vista segundo o qual a “seguranga
juridica” desaparece como objetivo do Direito penal, sendo substituida pela vontade
omnimoda de um Estado napolednico. Assim a rejei¢ao da tese da insignificancia ou
de bagatela em nome da 'seguranga juridica' ¢ uma falacia, porque, chamando-a pela
sua verdadeira denominagdo, a rejeicdo se operaria em nome da realizagdo
incondicional de uma vontade irracional do Estado, que seria o unico bem juridico
que o Direito penal tutelaria.”’

Hé, ainda, uma linha de criticas que sustentam a tese de que o principio da
insignificancia ndo encontra azo no ordenamento juridico, posto que o proprio sistema
normativo preceitua condutas de menor ofensividade, tais como as contravengdes (crimes-

ando), crimes privilegiados e os delitos de menos potencial ofensivo.

Sem embargos, tal perfilhamento ¢ desprovido de légica técnica, pois, em que pese a
menor ofensa ao bem juridico, as mencionadas espécies ndo resultam, de plano, na exclusio
do crime. Ao revés, a aplicagdo bagatelar objetiva afastar a tipicidade material’® das agdes
inaptas a produzirem um resultado que mereca a tutela penal, em que, consectariamente, resta

peremptoria a eliminacao do crime.

Apesar das escolhas do legislador concernentes aos fatos de pouca nocividade nao

estimarem a interven¢do minima, incluindo-se a fragmentariedade e subsidiariedade, observa-

75 Vide o paradigmatico Habeas Corpus n. 84.412-0/SP (a ser a analisado ainda neste capitulo) que sedimentou
os critérios necessarios para buscar uma segura aplicabilidade do principio da insignificancia.

76 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 85-86.

77 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Vol.3. Buenos Aires: Ediar, 1981. p. 557. apud
GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 87-88.

78 O conceito de tipicidade material sera explicitado em subtdpico proprio deste capitulo, de forma a abordar
suas principais caracteristicas e consequéncias.
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se que encontramos no ordenamento institutos que buscam afastar a pena dessas espécies de
delito, tal como a composicao civil dos danos e a transacao penal, ambos previstos nos artigos
7470 ¢ 768, respectivamente, na Lei n. 9.099/95, bem como a substitui¢do das penas privativas
de liberdade (art. 44, do CP),’lem que ndo as suprime essencialmente de uma

descriminalizacgao, tendo a bagatela penal como sua principal expoente.

Ademais, ainda ¢ possivel visualizar argumentos contrarios ao principio da
insignificancia no sentido de que o referido postulado ndo estd previsto em nenhum diploma
legislativo patrio, o que constituiria um oObice a sua aplicabilidade no pais. Mais uma vez, nao
se vislumbra razoabilidade em tal explanacdo, haja vista que, conforme abordado no primeiro
capitulo do presente trabalho, a propria definicdo de principio resvala-se na prépria
caracterizacdo de norma juridica, assim como no exercicio hermenéutico das normas penais
realizado pela doutrina e jurisprudéncia, com fulcro nos préprios fins precipuos do Direito

Penal.

Desta feita, ndo merece prosperar essa ilagdo referente a falta de expressa previsao
legal, muito menos uma suposta afronta ao principio da legalidade, visto que, como se
demonstrou, o principio da insignificincia reveste-se de corolario da legalidade®?, tendo seu
fundamento de validade nele e dos demais postulados explanados. Ato continuo, sequer pode-
se alegar que a falta de previsao ¢ absoluta, tendo em vista que o art. 209, § 6°, do Codigo

Penal Militar®? reconhece o principio de bagatela em hipdtese de lesdes corporais.

7 Art. 74. A composigdo dos danos civis serd reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenga
irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo tnico. Tratando-se de
acdo penal de iniciativa privada ou de ag@o penal publica condicionada a representagdo, o acordo
homologado acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representagdo. BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de
setembro de 1995. Dispde sobre Juizados Especiais Civeis e Criminais ¢ da outras providéncias. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/L9099.htm>. Acesso em: 12 jul. 2017.

80 Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdio penal publica incondicionada, ndo sendo

caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta.. BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em: .Acesso em: 17 jul. 2017.

81 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: T —
aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II — o réu ndo for
reincidente em crime doloso; III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
docondenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja
suficiente. BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em: .Acesso em: 17 jul. 2017.

8 V. topico 2.3.1.

8 Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano. § 6°
No caso de lesoes levissimas, o juiz pode considerar a infracdo como disciplinar. BRASIL. Decreto-lei 1001
de 21 de outubro de 1969. Coédigo Penal Militar. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 21 out. 1969. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Dell1001.htm>
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Persistem, além disso, alguns alinhamentos atinentes a ideia de que o principio da
insignificancia representaria um aval a impunidade, pois os autores das condutas ditas
bagatelares nao seriam apenados. Nada obstante, ndo ¢ essa a esséncia do postulado,
porquanto o objetivo ¢ tdo somente afastar o Direito Penal - com o seu inerente carater
agressivo e punitivo - das condutas infimas a clamarem por sua incidéncia, sem prejuizo das
sangoes adequadas dos outros ramos do ordenamento juridico, tendo em vista que, apesar de

atipica, a acao perpetrada ainda pode ser caracterizada como um ilicito.

Por essa acepg¢do, Luiz Flavio Gomes demonstra o equivoco da critica supracitada, visto
que, ndo obstante a exclusdo da responsabilidade penal quando tratar-se de uma infragado
bagatelar, ¢ plausivel que as demais ramificacdoes do Direito (Civil, Trabalhista, Tributario,
Ambiental, Administrativo, etc) detenham a incumbéncia de solucionar o caso, em que nao

perfaz, portanto, qualquer respaldo a impunidade®*:

Mas ficaria impune o autor do fato insignificante [...] ? Ndo. O fato insignificante
ndo constitui um ilicito penal, mas é um ilicito. Deve recair sobre seu autor todas as
sangoes cabiveis: civil (indenizag?o), trabalhistas (despedida do empregado, quando
0 caso), sociais (admoestagdo), administrativas, etc. O que nao justifica ¢ a aplicagdo
do Direito penal (em fatos absolutamente destituidos de significado penal). Nao
podemos utilizar um canhdo para matar um passarinho! (Jescheck) [...]

Vislumbra-se, em sintese, que malgrado as criticas expostas e rebatidas, o principio da
insignificancia detém a finalidade de aferir a repressdao penal analisando cada caso e suas
peculiaridades, vez que, mesmo a conduta sendo subsumida a previsdo legal, ¢ essencial o
desempenho de uma interpretacdo restritiva a fim de, mediante um juizo valorativo, verificar
se o fato praticado reveste-se de alguma lesividade significativa ao bem juridico protegido, de

modo a afastar o crime ante a atipicidade da agao.

3.1.1 Da infracio bagatelar propria e infracio bagatelar impropria

Luiz Flavio Gomes elenca as principais diferencas que se extrai dos conceitos das

chamadas infragdes bagatelares proprias e infragdes bagatelares improprias.

A primeira reveste-se na premissa de que a infracdo ja nasce irrelevante na seara penal

porque nao se afere um significativo desvalor da acao (auséncia de periculosidade na conduta,

Acesso em: 17 jul. 2017.
8 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 31.



39

falta de reprovabilidade, minima ofensividade ou idoneidade) ou desvalor do resultado
juridico (exclusdo de ataque grave ou de potencial lesdo ao bem juridico que merega a tutela

do Direito Penal) ou ambos?.

Exemplificando o desvalor da conduta, Gomes enfatiza um individuo que,
intencionalmente, durante a situacdo de uma inundagdo dolosa, ajuda o autor do mencionado
tipo com o derramamento de um copo d'agua. Claramente se percebe que apesar do resultado
grave (inundacao), a conduta perpetrada ¢ indubitavelmente desprezivel, vez que a quantidade
de agua no copo certamente nao foi apta a ensejar o agravamento das consequéncias

culminadas?®:

Numa inundag¢ao dolosa (muito grave), quem ajuda o autor do fato (intencional) com
o derramamento de um copo d'agua que ¢ agregado a 10 milhdes de litros d'agua nio
significa absolutamente nada. O desvalor da ago, nesse caso, ¢ absolutamente
indiscutivel. Ainda que o delito (inundagdo) tenha sido devastador (tendo
prejudicado dezenas de moradores e das propriedades vizinhas), a acdo
absolutamente infima do agente (copo d'dgua) afasta a incidéncia do Direito Penal.

Quanto ao desvalor do resultado, explicita didaticamente o exemplo do furto de uma
cebola ou um palito de fosforo, porquanto, malgrado a inegével gravidade da conduta de
subtrair coisa alheia, o resultado ¢ pifio, haja vista a inexisténcia ou baixissima ofensividade

ao bem juridico®”:

Quem subtrai uma cebola (ou um palito de fosforo) pratica uma conduta desvalorada
(o ato de subtrair ¢ altamente desvalorado), porém, o resultado juridico ¢é
absolutamente infimo (falta, portanto, o desvalor do resultado, falta um ataque
intoleravel ao bem juridico). Aqui estamos diante de um caso em que s6 o desvalor
do resultado juridico ¢ infimo. Mesmo assim, ndo hd como deixar de aplicar o

principio da insignificancia, apesar do desvalor da agdo.
Ademais, ha falar da cumulagdo dos referidos pressupostos no caso de culpa levissima

em por exemplo na hipotese de acidente de transito que origina uma lesdo irrisdria ao bem

juridico, o que influi diretamente na incidéncia categorica do principio de bagatela®®:

Num acidente de transito em que o agente atua com culpa levissima e, ademais, gera
uma lesdo totalmente insignificante, ndo hd como afastar a incidéncia deste
principio. Neste caso temos a combinagdo de ambos os desvalores: da agdo e do
resultado. Nem a agfo foi grave nem o resultado foi relevante. Nesse terceiro grupo
também ndo ha como deixar de aplicar o principio da insignificancia.

o

5> GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 19.

6 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 20-21.
7 Loc cit. p. 21.

8 Ibidem.

®



40

Nesse esteio, ¢ crivel que a infracdo bagatelar propria esta adstrita ao principio da
insignificancia com efeito de excluir a tipicidade material da conduta sem que se perquira
caracteres volitivos do agente, pois a ponderacdo a ser feita limita-se eminentemente a

critérios objetivos, isto ¢, da propria agdo perpetrada.

Assim, quando se estiver diante de uma infragdo bagatelar propria ¢ mister requerer o
arquivamento das investigacdes em virtude da atipicidade do fato. Contudo, em caso de
oferecimento e recebimento de denuncia/queixa, ¢ dever do Juiz absolver sumariamente o
acusado (art. 397, III, do CPP). Caso contrario, havera a necessidade de impetracao de
Habeas Corpus objetivando impedir o tramite da agcdo penal em razdo da impossibilidade

juridica de sua proposi¢ao®.

Ja a infrag¢do bagatelar impropria, distintamente, ¢ a que nasce relevante na 6rbita penal
ante a presenca do desvalor da conduta e desvalor do resultado, mas posteriormente verifica-

se que a aplicacdo da pena se afigura desnecessdria e irrazoavel.

Os principios que a fundamentam sao o principio da desnecessidade da pena e da
irrelevancia penal do fato. O primeiro se fulcra em diversos fatores: “infimo desvalor da
culpabilidade, auséncia de antecedentes criminais, repara¢do dos danos, reconhecimento da
culpa, colaboragdo com a justi¢a, o fato de o agente ter sido processado, o fato de ter sido
preso ou ficado preso por um periodo etc.”®, os quais o juiz tem o dever de analisar as
idiossincrasias de cada caso in concreto, bem como as caracteristicas subjetivante do agente,

de modo a ser prescindivel que os mencionados fatores incidam concomitantemente.

No que tange ao principio da irrelevancia penal do fato, vislumbra-se o desvalor da
conduta e/ou do resultado, o que acarreta, a priori, a instauragdo do processo penal contra o
suposto autor da agdo delitiva. Entretanto, tendo em vista as circunstincias especificas do
fato, conjuntamente com as caracteristicas subjetivas do agente, pode restar desnecessaria a

aplicacdo da pena, sob o fundamento legal do art. 59, do CP.

Nessa linha de raciocinio, Gomes explana claramente os contornos nucleares do referido
postulado, ressaltando a acdo penal como o instrumento de afericio da necessidade de se

aplicar ou ndo a pena para determinado caso, com énfase no reconhecimento de caracteristicas

89 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 26.
% Loc cit. p. 29.
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objetivas e subjetivas para se lograr uma conclusio plausivel®!, verbis:

O principio da irrelevancia penal do fato tem como pressuposto a nao existéncia de
uma infracdo bagatelar propria (porque nesse caso teria incidéncia do principio da
insignificancia) [...] H4 na infracdo bagatelar impropria, um relevante desvalor da
acdo assim como do resultado. O fato praticado é, por isso, em principio,
penalmente punivel. Instaura-se processo contra o agente. Mas tendo em vista todas
as circunstancias do fato (concomitantes e posteriores ao delito) assim como o seu
autor, pode ser que a pena se torne desnecessaria. [...] as circunstincias do fato
assim como as condi¢des pessoais do agente podem induzir ao reconhecimento de
uma infragdo bagatelar impropria comentida por um autor merecedor do
reconhecimento da desnecessidade da pena. Reunindo varios requisitos favoraveis,
ndo hd como deixar de aplicar o principio da irrelevancia penal do fato
(dispensando-se a penal, tal como se faz no perddo judicial). O fundamento juridico
para isso reside no art. 59 do CP (visto que o juiz, no momento de aplicac¢do da pena,
deve aferir sua suficiéncia e, antes de tudo, sua necessidade).

Além disso, compreende-se que a aplicacdo do principio da irrelevancia penal do fato se
assemelha a concessdao do perddo judicial diante da desnecessidade da pena analisada
especificamente no caso sub occulis. Isso porque, apesar da conduta ser tipica, antijuridica e
culpavel, subsiste essa causa extintiva de punibilidade mediante analise minuciosa do art. 59,

do CP, sendo este um direito subjetivo do acusado.

3.2 Da possivel origem do principio

Inicialmente, saliente-se que sdo incertas as origens histéricas do principio da

insignificancia, nao havendo univocidade na doutrina.

O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Grau, perfilhava o entendimento
acerca do exordio bagatelar a partir do conceito de oculta compensatio — advindo do
pensamento de Sdo Tomas de Aquino, na sua Suma Teoldgica® - em que essa compensagio
oculta era conferida eminentemente as classes pobres em decorréncia de toda a consternacao

pelas quais sdo submetidas, haja vista a insuficiéncia de recursos financeiros.

Além disso, o conceito reveste-se em uma espécie de tolerancia da sociedade diante de
determinadas condutas — malgrado formalmente tipicas e de baixa ofensividade —, perpetradas
por pessoas de parcas condigdes de subsisténcia, vez que a propria desigualdade social e seus

consectarios danosos ja lhe conferem dificuldades.”

ol Tbidem p. 29-30.

92 GOMES, Luiz Flavio. op. cit. p. 162-163.

% BRITO. Thomas Luz Raimundo. O principio da insignificincia e a 'oculta compensatio'. Revista Jus
Vigilantibus, 22 de outubro de 2008. Disponivel em <http://jusvi.com/colunas/36701> Acesso em: 10 jul.
2017.
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E axiomético que essa tese recebeu severas criticas, porquanto resvala para uma
afericdo meramente subjetiva, a saber, pela condi¢cdo socioecondmica do individuo, e ndo a
sua conduta de fato, assim como esse sofrimento das classes subalternas em virtude da
precariedade de recursos ndo se confunde com o conceito de bagatela, sobretudo por este

repudiar consideragdes subjetivas para ser devidamente aplicado®.

No mais, Roxin buscou a origem do principio da insignificacia no vetusto brocardo
latino advindo do Direito Romano - minima non curat praetor -, considerando que o pretor
(magistrado) ndo deveria se ocupar de causas infimas, o que remete a concep¢do de que o
Direito Penal ndo deve incidir nas hipoteses de pouca ou nenhuma relevancia para o contexto

social.?®

Considerando que a histéria do poder punitivo foi acompanhada pelo designio de
bagatelaridade, sendo esta atinente ao impedimento de repressdo penal de condutas de pouca
monta, Zaffaroni apresenta uma interessante e criativa metafora referente a limitacdo desse
poder punitivo, de forma a selecionar uma quantidade controlada desse recurso a fim de evitar

que extrapole seu ambito precipuo de incidéncia®®, verbis:

O direito penal deve programar o exercicio do poder juridico como um dique que
contenha o estado de policia, impedindo que afogue o estado de direito. Entretanto,
as aguas do estado de policia se encontram sempre em nivel superior, de modo que
ele tende a ultrapassar o dique por transbordamento. Para evitar isso, deve o dique
dar passagem a uma quantidade controlada de poder punitivo, fazendo-o de modo
seletivo, filtrando apenas a torrente menos irracional e reduzindo sua turbuléncia,
mediante um complicado sistema de comportas que impeca a ruptura de qualquer
uma delas e que, caso isto ocorra, disponha de outras que reassegurem a contengao.

De qualquer forma, ¢ de se conceber que atualmente os conceitos origindrios da
bagatela penal se consubstanciam nos demais principios insertos no ambito criminal,
consoante o ja exposto, bem como em relacdo a sua natureza juridica e os critérios de

aplicabilidade, conforme a ser explanado nos pontos subsequentes desse trabalho.

3.3 Da natureza juridica do principio da insignificincia

Primeiramente, antes de adentrar na especificidade da natureza juridica, esclarece-se

% Idem.
95 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 56.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Direito Penal Brasileiro. Vol. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 156-157.
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que nao se desconhece a importancia da apresentacao da Teoria do Delito, de modo a
consubstanciar a explica¢do dos delineamentos historicos do conceito analitico atual de crime,

entendido como uma agéo ou omissio tipica, antijuridica e culpavel®’.

Todavia, ante as limitagdes inerentes da producdo monografica, optou-se por,
inicialmente, explorar os principios que fundamentam o principio da bagatela com o condao
de fornecer um respaldo mais direto e objetivo ao principio, dado que a elucidagdo da Teoria
do Delito, haja vista a sua reconhecida complexidade e necessaria profundidade, culminaria
em um possivel tangenciamento do tema, o que, consectariamente, restringiria um espago
imprescindivel para abordar o nucleo do presente trabalho, isto ¢, a aplicabilidade do principio

da insignificancia nos crimes de furto e seus tipos derivados.

Sem mais, passa-se adiante a analise da tipicidade e seus desdobramentos, abordando o

conceito de tipicidade formal, tipicidade material e tipicidade conglobante.

3.3.1 Da tipicidade

Com o objetivo precipuo de se compreender a ideia de tipicidade, verifica-se

indispensavel a demonstracao preliminar do tipo penal e a diferenca dos institutos.

Nesse diapasdo, compreende-se por tipo penal a descricdo abstrata da conduta que
descreve um modelo proibido®®. Com escolio no magistério de Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli “o Tipo Penal ¢ um instrumento legal, logicamente necessario e de natureza
predominantemente descritiva, que tem por funcao a individualizacdo de condutas humanas

penalmente relevantes (por estarem penalmente proibidas)”®°.

Assim, Bittencourt leciona que cada tipo detém uma func¢ao peculiar com caracteristicas
e elementos insitos que os diferenciam dos outros tipos, de forma a ndo se confundirem. Ato
continuo, repudiam toda adequagao de uma conduta que nao lhes corresponda rigorosamente,

sob pena de ofensa ao principio da legalidade:

97 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 345.

%8 op.cit. p. 344.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte
Geral. 11. ed. rev. e atual. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. v 1. p. 383.
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Tipo ¢é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo exerce
uma fungdo limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente
relevantes. E uma construgdo que surge da imaginagdo do legislador, que descreve
legalmente as a¢des que considera, em tese, delitivas. Tipo ¢ um modelo abstrato
que descreve um comportamento proibido. Cada tipo possui caracteristicas e
elementos proprios que os distinguem um dos outros, tornando-os todos especiais,
no sentido de serem inconfundiveis, inadimitindo-se a adequagdo de uma conduta
que ndo lhes corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma fungio
particular, e a falta de correspondéncia entre uma conduta e um tipo ndo pode ser
suprida por analogia ou interpreta¢do extensiva.!%

Outrossim, baseando-se na teoria finalista de Hans Welzel, a qual infere que o
comportamento humano em um tipo legal ndo limita-se apenas a reproduzir um simples
processo causal, e sim resultante da agdo humana direcionada a uma finalidade, Carlos Vico
Manas, com a maestria que lhe ¢ de praxe, observa que o tipo penal foca-se na vontade do
agente ao buscar um fim para sua agdo, em que tanto o aspecto objetivo quanto o subjetivo

(dolo e culpa), integram-se a estrutura do tipo, verbis:

O tipo penal, como imperativo logico das premissas filosoficas de H. Welzel,
configura a descricdo da realidade ordenada e valorada da agfo humana, que ¢é
regida e formada pela vontade finalista, ou seja, pelo conteudo do querer do agente.
Assim, torna-se evidente que o tipo, por consistir na conceituacdo da conduta, inclui,
como dado basilar, o contetido da vontade. O fim, isto é, o realmente querido pelo
agente, passa a integrar a estrutura do tipo penal. O dolo e a culpa, portanto,
constituem dados fundamentais no contexto do tipo penal, que, com esse conteudo,
esta distante do tipo meramente objetivo e ndo valorativo de Beling, apresentando,
ao contrario, nuangas objetivas e subjetivas.!0!

A tipicidade, por sua vez, representa a subsun¢@o do tipo penal a conduta praticada, em
que nas palavras de Guilherme Nucci “¢ a adequagdo do fato ao tipo penal, ou em outras
palavras, ¢ o fenomeno representado pela confluéncia dos tipos concretos (fato do mundo

real) e abstrato (fato do mundo normativo)”!192,

E cabivel ainda consignar quanto a questdo do juizo de tipicidade, o qual reveste-se na
operacgdo intelectual de relacdo entre a infindavel variedade de condutas passiveis de serem
realizadas no contexto social e o modelo previsto na legislacdo, em que “cumpre uma fung¢ao
fundamental na sistematica pena. Sem ele a teoria ficaria sem base, porque a antijuridicidade
deambularia sem estabilidade e a culpabilidade perderia sustentagdao pelo desmoronamento de

seu objeto™!%,

100 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit.

101 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 51.

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral e Parte Especial. 4. ed. ver. atual. e
ampl.2. tir. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 214.

103 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, p. 172 apud BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. 345.
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Assim, se o resultado for positivo, informa que o fato se insere na tipicidade. Ao revés,
se o0 juizo de tipicidade traduzir-se negativo, estar-se-a diante da atipicidade da conduta, sendo
esta irrelevante a incidéncia do Direito Penal, malgrado poder-se resvalar para outros ramos

do Direito, sejam Administrativo, Tributario, Civil, Ambiental, etc!%.

A partir dessa conceituacdo, ¢ de facil constatacdo que ha diferenca entre os institutos
descritos (tipo e tipicidade), em que o tipo estd adstrito aos parametros insculpidos pela lei,
enquanto a tipicidade se adere a conduta propriamente dita, de forma a analisar se se adequa

ao ndo ao preceituado pela legislagao criminal.

Desse modo, ¢ intuitivo e evidente a insuficiéncia, ante o proprio fim precipuo do
Direito Penal de funcionar como ultima ratio e de proteger os bens juridicos relevantes a
ordem juridica, do conceito de tipicidade até entdo apresentado. Por isso, passa-se agora a
andlise das ramificacdes da tipicidade para se conceber efetivamente a natureza juridica do

principio da insignificancia.

3.3.1.2 Da tipicidade formal e tipicidade material

Superada a questdo do conceito puro de tipicidade, € perceptivel que o instituto divide-
se em tipicidade formal e tipicidade material, em que da aferigdo desses dois vieses ¢ possivel
extrair a natureza juridica do principio de bagatela com o objetivo da exclusdo dos crimes de

condutas nimias.

Nesse contexto, a tipicidade formal fundamenta-se na mera subsungao do fato com a sua
descricdo normativa, destituida de analise mais aprofundada quanto a juizo valorativo e de
ponderagdo da conduta. Assim, em corroboragdo com a explanac¢do anterior, conceitua Ivan
Luiz Silva como “a mera adequagdo do fato realizado com a descrigdo abstratamente

prevista”103,

Nas palavras de Francisco Mufioz Conde, tipicidade formal caracteriza-se pela
“adequagdo de um fato cometido a descricdo que dele se faz na lei penal. Por imperativo do
principio da legalidade, em sua vertente do nullum crimen sine lege, s os fatos tipificados na

lei penal como delitos podem ser considerados como tal”1%,

104 Tdem.
105 STLVA, Ivan Luiz da. op. cit. p. 81.
106 MUNOZ, Conde Francisco. op. cit. p. 41.
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Dessa forma, ¢ elementar que, pela perspectiva da tipicidade formal, a eventual agdo
sub judice, fulcrada no principio da legalidade, esteja perfeitamente correlacionada a hipotese
prevista na lei criminal, sob pena de ofender o mencionado principio, apto a resvalar para

arbitrariedade e, por conseguinte, por em xeque o proprio Estado Democratico de Direito.

Ao revés, na atipicidade formal do fato a tipicidade penal resta excluida ante a auséncia
de algum dado nuclear da sua composi¢do descritiva. Com isso, a falta de um requisito

elementar enseja a exclusdo do crime!?’.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes fornece um exemplo esclarecedor acerca da questdo
em espeque concernente a subtragdao do objeto para uso momentaneo de uso, em que nao seria
apto a ensejar a subsung¢ao da conduta ao tipo de furto insculpido no art. 155 do Cédigo Penal,

0 que seria, portanto, atipico!%®, verbis:

[...] se a conduta realizada ndo é exatamente descrita na lei, tampouco se pode falar
em tipicidade. A subtragdo de um objeto para uso momentaneo, por exemplo, jamais
pode ser enquadrada no art. 155 do CP (seja porque o agente ndo o subtraiu “para si
ou para outem”, seja porque ndo se admite analogia contra o réu no Direito penal).
Em outras palavras: a subtracdo para momentidneo uso (desde que a coisa seja
restituida in integrum), ndo configura o delito de furto (por faltar um requisito
subjetivo exigido pelo tipo).

A tipicidade material, a seu turno, diante da necessidade de se reduzir ao maximo
possivel a area de influéncia do Direito Penal, bem como a evidente ineficiéncia de se aferir
tdo somente a tipicidade formal na orbita criminal, configura-se como a relevancia que se
concede ao bem juridico por meio de um juizo valorativo que se realiza em cada caso
concreto, a fim de se perquirir se aquela conduta foi apta a lesiona-lo a ponto de se recrutar o

Direito Penal para a solucdo do fato.

Como os tipos penais sao conceitos eminentemente abstratos, e ante a impossibilidade
de perscrutar minuciosamente todos os comportamentos exequiveis pelo ser humano, ¢
plenamente concebivel e verossimel que alguma conduta socialmente adequada ou até
insignificante seja abrangida pelo tipo penal previsto na norma'®. Assim, com a finalidade de
evitar esse quadro, faz-se imprescindivel uma aferi¢ao valorativa do fato e do resultado

perpetrado com o condao de verificar se a ofensa produzida ao bem juridico ¢ suficiente para

107 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 16.
108 Tdem.
19 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 53.
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desequilibrar a ordem social.

Carlos Vico Mafias, corroborando com as informagdes supracitadas, aborda de maneira
didatica a ideia central da tipicidade material, em que afirma que o juizo da tipicidade nao
condiz apenas a sua concepcao formal, sendo indispensavel combind-lo a seu aspecto material
para se aferir efetivamente, por meio de seu conteudo valorativo, se a agdo humana ¢

merecedora de tutela penal''?, litteris:

Assim, pode-se afirmar que o comportamento humano, para ser tipico, ndo s6 deve
ajustar-se formalmente a um tipo legal de delito, mas também ser materialmente
lesivo a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovavel. O juizo de tipicidade,
para que tenha efetiva significincia e nio atinja fatos que devam ser estranhos
ao direito penal, por sua aceitacdo pela sociedade ou dano social irrelevante,
deve entender o tipo na sua concepcio material, como algo dotado de contetido
valorativo, e nio apenas sob seu aspecto formal, de cunho eminentemente
diretivo. Para dar validade sistematica a irrefutavel conclusdo politico-criminal
de que o direito penal s6 deve ir até onde seja necessario para a proteciao do
bem juridico, nido se ocupando de bagatelas, é preciso considerar
materialmente atipicas as condutas lesivas de inequivoca insignificincia para a
sociedade. A concep¢ao material do tipo, em consequéncia, ¢ o caminho
cientificamente correto para que se possa obter a necessaria descriminalizacdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo mais sdo objeto de reprovacao
social, nem produzem danos significativos aos bem juridicos protegidos pelo direito
penal. (grifou-se).

De certo, ¢ de facil perspicacia que a natureza juridica do principio da insignificancia ¢
justamente a atipicidade material da conduta, porquanto encontra-se no proprio substrato do
postulado bagatelar a ideia referente a exclusdo delitiva na hipotese de lesdo nimia ao bem
juridico, sendo aferida por intermédio do cotejo axiologico dessa ofensa a esse bem nos

limites do caso in concreto.

3.3.1.3 Da tipicidade conglobante

Foi amplamente delineado que a mera tipicidade formal ¢ indiscutivelmente insuficiente
para alcancar os objetivos primordiais do direito penal. Nesse sentido, a tipicidade
conglobante, capitaneada por Eugénio Raul Zaffaroni, consigna que a tipicidade lato sensu
seria a juncao da tipicidade formal com a tipicidade conglobante, sendo esta formada pela
tipicidade material e a antinormatividade apoiadas em elementos intrinsecos da realidade,
sendo “um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico aquelas

condutas que apenas aparentemente estdo proibidas™!!!.

10 op. cit. p. 53-54.
117 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique, p. 396.
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De forma a aprofundar o conceito exposto, Zaffaroni infere que as teorias que sustentam
uma funcdo positiva da pena (demonstracdo valorativa dos bens juridicos passiveis da tutela
penal e confiabilidade social da efetividade da aplicagdo do Direito) ndo devem prosperar,
porquanto, segundo o penalista argentino, sao falsas, vez que o ambito criminal ndo pode ser
demarcado por uma aparente funcionalidade. Ao revés, o conceito de pena deve ser auferido

por intermédio da apreensdo de dados efetivamente Onticos, isto ¢, da realidade de fato!!2.

Na verdade, Zaffaroni nao rechaga totalmente a ideia de funcionalidade juridico-penal,
defendendo que a dogmatica deve se pautar em uma funcionalidade especifica referente a
limitacdo do poder punitivo em face da premissa de que a pena nao detém carater positivo e a

sociedade esta em constante conflituosidade de grupos ou classes sociais!!3.

E nesse contexto que essa funcionalidade ndo pode descuidar dos dados da realidade
fatica, em que o saber cientifico se estabelece de acordo com as informagdes existentes no
mundo, sob pena de uma inven¢ao arbitraria de conceitos que logrem ao ius puniendi estatal a

patamares destituidos de 16gica e razoabilidade!!#:

Como todo saber ocupa-se de um ambito da realidade, e o faz a partir de certa
perspectiva e com certa intencionalidade, € inevitavel que, a recolher os dados para a
elaboracdo de seus conceitos escolha aqueles que guardem pertinéncia com seu
objeto e melhor se adequem ao seu método. Nao poderia ser diferente com o direito
penal. Todo saber cientifico se organiza pescando seus dados do mundo, ¢ nenhum
deles se permite o luxo de inventa-los, o que equivaleria a estar inventando o proprio
mundo. Pode-se reconhecer um amplo arbitrio na escolha, interpretagdo e
combinag¢do dos dados: muito diferente seria admitir a livre criagdo deles. Quando
uma disciplina, cujos conceitos estdo sempre referidos ao poder, atribui-se a
capacidade de livremente criar o mundo sobre o qual deveria incidir, termina num
discurso desconcertante e desorientador, inserido no marco mais amplo de ocultacio
ideoldgica do mundo real, a servico de qualquer objetivo politico. A invengdo da
realidade para elaborar conceitos juridico-penais e a pretensdo de que a realidade os
impde ndo passam de duas posi¢des extremadas.

Vislumbra-se que a posicdo de Zaffaroni quanto a tipicidade desenvolve-se mediante a
juncao da tipicidade sistematica (formal) com a conglobante. Assim, a partir do pressuposto
de que o juizo de tipicidade ndo deve se limitar apenas a perquirir a subsungao entre a conduta
praticada e a norma abstrata, ¢ mister consignar que, sob a concep¢ao do penalista argentino,

¢ peremptéria a observacdo da teleologia redutora relacionada aos dados oOnticos com a

112 ZAFFARONI, Eugenio Raul. SLOKAR, Alejandro. ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: parte general.
Buenos Aires: Ediar, 2002. p. 386.

113 Z AFFARONI, Eugenio Raul et al. op. cit. p. 58-61.

14 op. cit. p. 59.
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manifesta¢do da conflitividade concreta'!s.

Nao se nega a imprescindibilidade de adequar o comportamento externado pelo agente
ao disposto na lei para se aferir o juizo de tipicidade, mas essa averiguagdo representa tao
somente a fungao sistematica do tipo. Faz-se preciso, ademais, a comparéncia de um conflito

a fim de demonstrar uma sélida lesividade e responsabilidade do individuo!!6.

Essa avaliagdo ulterior trata-se da antinormatividade do fato, em que o descumprimento
do preceito inserto no tipo penal nao pode ser considerado de forma isolada, e sim conglobado
perante a ordem juridico-normativa como um todo, e ndo somente adstrita ao Direito Penal!!”.

E o que fundamenta a ideia de tipicidade conglobante.

Superada a tipicidade formal, passa-se a analisar a conflitividade, sendo esta o utensilio
da tipicidade conglobante, da qual extraem-se dois requisitos, a dizer: a lesividade culminada

com a agdo € a sua imputagdo a um agente.

Na seara criminal, ¢ consabido que a imputagao se infere a partir do controle objetivo do
fato pelo autor e, em caso de participe, ¢ necessario que a contribui¢do tenham sido efetiva

para a perpetracao do delito perseguido.

A lesividade, por sua vez, apenas se imantard nas seguintes conjecturas: 1) existéncia de
afetacdo ao bem juridico; ii) que a afetagdo do bem pela lesdo ou perigo seja relevante e c)

que outras normas excluam do campo de incidéncia a lesdo ao bem juridico!'3.

Nesse contexto, Zaffaroni explicita as hipoteses nas quais a tipicidade conglobante
restaria destituida ante a inexisténcia de lesividade da acdo, posto que esse reconhecimento
conglobado da norma que se extrai do tipo penal ¢ limitador de sua abrangéncia em

decorréncia das outras normas do ordenamento juridico!!®:

A consideragdo conglobada da norma que se deduz do tipo limita seu alcance em
fungdo das outras normas do universo ou ordem normativa de que faz parte,
excluindo a lesividade quando: a) ndo haja afetacdo do bem juridico, ou tal afetagao
seja insignificante; b) a exteriorizacdo da conduta do agente corresponda

15 op. cit. p. 212.
16 op. cit. p. 213.
17 Tdem

18 Toc.cit

19 op. cit. p. 214.
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objetivamente a conduta que teria o dever juridico de fazer nas mesmas
circunstancias; c¢) a exteriorizagdo da conduta do agente corresponda objetivamente
a um modelo de conduta que o direito fomenta; d) interponha-se um acordo ou uma
assuncao do risco por parte do sujeito passivo; e) o resultado ndo exceda o marco da
realizacdo de um risco permitido.

Desse modo, repudia a legitimidade do poder punitivo diante de eventual
desproporcionalidade da persecu¢do penal aquele que ndo tenha culminado quaisquer ofensas
a outrem, bem como a ilogicidade de se proibir aquilo que o proprio Direito ordene ou

estimule!20.

E importante ressaltar que, malgrado o foco na exclusio do delito pela lesdo irrelevante
ao bem juridico, deve-se atentar nesse momento para o viés da tipicidade conglobante a partir

do proprio conceito de bem juridico.

Tradicionalmente, compreende-se bem juridico como “a finalidade de preservacao das
condi¢des individuais necessdrias para uma coexisténcia livre e pacifica em sociedade,

garantindo, a0 mesmo tempo, o respeito de todos os direitos humanos™!?!,

Assim, obtempera-se que o Direito Penal detém o encargo de prote¢do do bem juridico
penalmente tutelado, de modo a se constituir um critério material indispenséavel e dotado de
seguranca na criacdo dos tipos penais, contemplando-se como um principio interpretativo
num Estado Democratico de Direito, e consentdneo do “ponto de partida da estrutura do

delito!22,

Por outro lado, Zaffaroni infere que € equivocado proferir que o direito penal legitima-
se a proteger bem juridicos, porquanto, em sua inteleccao, a tutela penal ¢ inexistente. E a
Constituicdo e a norma extrapenal os instrumentos idoneos para valorar juridicamente um

bem juridico, em que, sob esse viés, sera guarnecido de prote¢do!?3.

O conceito legitimante de bem juridico (bem juridico tutelado) é produto de uma
confusdo entre o carater fragmentario da legislagdo penal e o seu carater
sancionador. Na verdade, a legislagdo penal nao cria bens juridicos: sdo eles criados
pela Constituigdo, pelo direito internacional a ela incorporado e pelo resto da
legislagdo (civil, comercial, administrativa etc) com ela compativel. Nesses ambitos,
sim, ¢ possivel entrever bens juridicos tutelados pelas respectivas normas que os
criam e disciplinam. A lei penal pode apenas, eventualmente, demarcar alguma agéo

120 Z AFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. op. cit. p. 393.
121 BITENCOURT, Cezar Roberto, op.cit. p. 349.

122 Loc.cit

123 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. p. 215-217.
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que ofenda o bem juridico de certo modo, porém sua natureza fragmentaria ndo lhe
faculta outorgar uma verdadeira tutela (toda e qualquer ofensa ao bem juridico que
ndo observe estritamente o modelo tipico € indiferente para lei penal) .

A partir dessa ideia, o direito penal receberia o bem juridico ja tutelado, e o preceito do
tipo legal tdo somente expressaria a consequéncia de eventual ofensa perpetrada a esse bem,

cominando a pena adequada aquela conduta.

O penalista argentino enfatiza que a utilidade do bem juridico se consubstancia na
parcimoénia do julgador para que se vislumbre a lesividade no caso sub judice, pois, apesar
dessa funcdo limitadora, ndo se prestaria a controlar a atuacdo do legislador, sob pena de

legitimar o poder punitivo'?*:

Liberto de toda pretensao legitimante, o conceito de bem juridico empresta-se como
instrumento de conteng@o ao juiz, perguntando pela lesividade no caso concreto.
Toda tentativa de empregar o conceito limitativo como regra para o legislador o
desvirtua e neutraliza, e o desencanto que isso provoca, se traduzido na renuncia ao
proprio conceito, termina por ensaiar um abandono do principio da lesividade. Entre
os extremos do entusiasmo e da decepg¢ao, cabe realisticamente perceber no conceito
limitativo de bem juridico um 1til instrumento para conceder expressdo dogmatica
ao principio da lesividade. Sem embargo das boas intengdes de quem deseja impor
limites ao legislador através do bem juridico, mesmo baseando-o na Constitui¢do, o
resultado desdgua sempre numa teoria legitimante, ¢ logo a limitag@o se converte em
legitimagao.

Em sintese, enquanto para a teoria mais tradicional o delito ¢ extirpado pela auséncia de
tipicidade material, haja vista a insignificante afetacdo ao bem juridico, a concepgao
zaffaroniana assevera uma cognicao conglobada da ordem juridico-normativa em sua

totalidade, uma vez que resta insuficiente a contemplagédo isolada da norma penal'?.

3.4 Da posic¢ao jurisprudencial

Carlos Vico Mands, em sua obra escrita no ano de 1994, alinhavou que durante um
periodo significativo de tempo a jurisprudéncia desconhecia o principio de bagatela. Contudo,
atenta que, concomitantemente, vislumbrava a desproporcionalidade da incidéncia
descriteriosa do poder punitivo sobre condutas bagatelares, procurando afastar a prevaléncia
de uma condenacdo por pardmetros atécnicos, como por exemplo a prolagdo de decisdes
absolutorias destituidas de carater sistemdtico para consagrar a “boa politica criminal”,

malgrado o conduta ser antijuridica, culpavel e formalmente tipica, bem como pela falta de

124 Tdem.
125 ZAFFARONI, Eugenio Raul. PIERANGELLI, José Henrique. op. cit. p. 485.
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provas, mesmo serem estas robustas a ensejarem um decisum condenatdrio!?°,

As criticas elencadas anteriormente no presente trabalho!?’corroboraram com a restri¢do
da aplicabilidade da insignificancia no entendimento jurisprudencial patrio, de modo que as
imprecisdes € a aparente inseguranga juridica supostamente insitas ao postulado bagatelar

impediam seu pleno aprofundamento e desenvolvimento concreto!?8,

Nada obstante, a doutrina estrangeira, mormente a de Claus Roxin, foi crucial para que
a doutrina patria robustecesse o principio e neutralizasse as criticas as quais lhes eram
dirigidas, de forma que chegou a ser aplicado em diversas decisdes judiciais fundamentadas

especificamente na excluséo de tipicidade material da conduta'?”.

Destarte, as decisdes do Supremo Tribunal Federal demonstram a revitalizagdo do
entendimento da jurisprudéncia brasileira. Até o ano de 2000 existiam somente 5 (cinco)
decisdes tratando do tema. E até 2008, calculou-se 28 (vinte e oito) julgados'3®. Atualmente,
até o ano de 2017, sdo inimeros as decisOes referentes ao principio, desde a sua plena

aplicabilidade ao seu rechaco.

Ressalta-se, nesse contexto, que as celeumas jurisprudenciais ndo mais se dirigem a
questao referente ao desconhecimento do principio em si € a sua natureza de exclusao do
delito ante a auséncia de tipicidade material. O que se encontra no momento sao expressivas
controvérsias concernentes aos requisitos a serem utilizados a fim de se aferir a aplicabilidade

da bagatela no caso concreto.

Com o objetivo de se explanar essas divergéncias, ¢ mister a apresentacdo do
paradigmatico Habeas Corpus n. 84.412-0/SP, em que o STF estabeleceu os critérios a serem
utilizados para considerar se cabe ou ndo o principio da insignificancia diante dos fatos que se

apresentam ao Poder Judiciario.

126 VICO MANAS, Carlos. op. cit. p. 70.

127 V. tépico 3.1.

128 Loc. cit. p. 58-59.

129 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificincia e os crimes ambientais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 37.

130 HOGA, Priscila Aki. O principio da insignificincia no Direito Penal: uma analise na jurisprudéncia do
STF. 2008. 68 f. Monografia (Graduacdo em Direito). Sociedade Brasileira de Direito Publico — Escola de
Formagao. Sao Paulo, 2008. p. 13-14.
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3.4.1 O paradigmatico HC n. 84.412/SP e os critérios de aplicacio do principio da

insignificancia

O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2004, veio a julgar um Habeas Corpus (HC)
que seria considerado como o principal paradigma quanto a aplicabilidade do principio da
insignificancia (mormente nos crimes de furto), haja vista o estabelecimento de critérios
eminentemente objetivos - apesar da consideravel divergéncia doutrinéria e jurisprudencial
desenvolvida posteriormente - com o intuito de aprimorar a seguranga juridica em torno do

entdo polémico postulado de bagatela.

No referido writ, o Pretério Excelso analisou um caso em que um individuo, com 19
anos de idade a época do fato, subtraiu uma fita de video-game avaliada em R$ 25,00 (vinte e
cinco reais), sendo condenado em 1? e 2* instancia. Impetrou-se um HC ao Superior Tribunal
de Justica (pela manifesta atipicidade material da conduta) e o E. STJ, consoante excerto da

decisdo denegatdria'3!, assim concluiu seu entendimento, verbis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIiPIO
DA INSIGNIFICANCIA. I- No caso de furto, para efeito de aplicagio do principio
da insignificancia, ¢ imprescindivel a distingdo entre infimo (ninharia) ¢ pequeno
valor. Este, ex vi legis, implica eventualmente em furto privilegiado; aquele na atipia
conglobante (dada a minima gravidade). II- A interpretacdo deve considerar o bem
juridico tutelado e o tipo de injusto. Writ denegado. (grifos originais).

Em face da irresignacdo com a decisao que denegou o Habeas Corpus, socorreu-se ao
STF para vislumbrar seu direito em vista do flagrante atentado a liberdade de locomoc¢ao do
paciente. A corte Suprema, de lavra da relatoria do Ministro Celso de Mello, firmou a
inteleccdo de que, mediante a analise conectiva com os postulados da fragmentariedade e da

interven¢do minima na esfera penal, exclui-se a tipicidade sob seu viés material.

Outrossim, estabeleceu-se a ponderagdo no que diz respeito a relevante circunstancia de
privacao da liberdade e a restricdo dos direitos do individuo frente a estrita necessidade
protecao das pessoas, da ordem social como um todo e dos bem juridicos considerados como

essenciais, principalmente aqueles tutelados penalmente.

131 Ementa extraida do voto do Ministro Celso de Mello no bojo do HC n. 84.412-0/SP; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 84.412-0/SP. Impetrante: Luiz Manoel Gomes Junior. Impetrado:
Superior Tribunal de Justica. Paciente: Bill Cleiton Cristovao. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
Julgado em 19 de outubro de 2004. Diario da Justi¢a, Brasilia, 19 de novembro de 2004.
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Assim, foram elencados os famigerados quatro critérios objetivos que se prestam a
verificar se, adstritos nas peculiaridades do caso concreto, € cabivel a aplicagdo do principio
da insignificancia a fim de afastar a tutela penal de casos que produzam lesdo infima a
efetivar incidéncia do Direito Penal . Nesse sentido, reverbera Luiz Flavio Gomes acerca

desses importantes vetores propugnados pela paradigmatica jurisprudéncia pretoriana:

Durante muitos anos ndo tinhamos uma doutrina (nem jurisprudéncia) bem definida
sobre os requisitos validos para a incidéncia do principio da insignificancia. Depois
de vérios julgados, hoje ja se pode dizer que o STF, em linhas gerais, acolhe os
seguintes vetores: (a) auséncia de periculosidade social da a¢do, (b) a minima
ofensividade da conduta, (c) a inexpressividade da lesio juridica causada e (d) a
falta de reprovabilidade da conduta (HC 84.412-SP, rel. Min. Celso de Mello).
(grifou-se).

Sob essa perspectiva, ¢ intuitivo que, apesar da indiscutivel a boa intengdo do eminente
Ministro Celso de Mello, com a sua notoria sabedoria juridica, os referidos vetores nao estdao

imunes a criticas.

Parte da doutrina sustenta que os requisitos formulados parecem se confundirem, vez

que repetem a mesma ideia de seu antecessor com diferentes expressoes, descambando para

uma aparente tautologia. Nesse esteio, se posiciona Paulo Queiroz'3?:

“Parece-nos, porém, que tais requisitos sdo tautologicos. Sim, porque se minima ¢ a
ofensa, entdo a acdo ndo € socialmente perigosa; se a ofensa ¢ minima e a agdo nao
perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma ¢é a reprovagdo; e, pois,
inexpressiva a les2o juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas repetem a mesma
ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em circulo.

De todo modo, em que pese argumentos que considerem como incipientes os critérios
delineados pela Suprema Corte, verifica-se que a jurisprudéncia patria adotou
substancialmente o entendimento perfilhado para analisar as hipdteses passiveis de

aplicabilidade do principio de bagatela, conforme se observa nas decisdes a seguir expostas:

1 - Para se aplicar o principio da insignificincia, devem ser considerados os
seguintes requisitos: minima ofensividade da conduta do agente, auséncia de
periculosidade social da acido, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da lesdo juridica causada. 2 - Tratando-se de
reincidente especifico - e que praticou no mesmo dia dois furtos em momentos
distintos - ndo se aplica o principio da insignificancia. 3 - Apelagdo ndo provida.
(TJ-DF 20160910142265 0013956-31.2016.8.07.0009, Relator: JAIR SOARES,
Data de Julgamento: 25/05/2017, 2* TURMA CRIMINAL, Data de Publicagéo:
Publicado no DJE : 30/05/2017 . Pag.: 199/215)'33, (grifou-se).

132 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Vol. 1. 9* edi¢do: Revista, ampliada e atualizada.
Ed. jusPODIVM. 2013, p. 95.
133 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelagio Criminal 20160910142265
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1. O principio da insignificincia é aplicivel em determinadas hipéteses, levando
em conta, como assentado pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do HC n° 84.412-0/SP, a minima ofensividade da
conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica proveocada. 2. No caso, ndo obstante o pequeno valor da res furtiva -
um motor elétrico avaliado em R$ 88,00 - ndo ¢ de se falar em minima ofensividade
da conduta, revelando o comportamento do paciente razoavel periculosidade social e
significativo grau de reprovabilidade, na medida em que arrombou a janela da casa
da vitima, invadindo seu domicilio, sendo esta um lavrador, de fragil situacdo
financeira.3. Habeas corpus denegado (STJ — HC: 195178 MS 2011/0013148-3,
Relator: Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TIJ/CE), Data do Julgamento: 07/06/2011, T6 — SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: Dje 01/07/2011)134, (grifou-se).

A partir de uma breve avaliagdo desses vetores, percebe-se que trés deles se referem ao
desvalor da conduta'?’ (auséncia de periculosidade social da agdo; a minima ofensividade da
conduta e a falta de reprovabilidade da conduta) e um ao desvalor do resultado'*® (a
inexpressividade da lesdo juridica causada). Dessa averiguacdo, surge o seguinte
questionamento: esses requisitos devem ser peremptoriamente cumulativos para a efetivagao

do principio da insignificancia ou basta que somente um esteja presente para se reconhece-1o?

Respondendo essa indagagdo, Luiz Flavio Gomes aclara que ndo ha necessidade da
ocorréncia de todos esses fatores, tendo em vista que cada caso deve ser elucidado
individualmente e, malgrado a distingdo entre desvalor da acdo e desvalor do resultado,
ambos, mesmo que separadamente, sdo aptos a ensejarem o afastamento da tipicidade
material pela inexpressividade ofensiva da a¢do perpetrada ao bem juridico, deixando ao

cotejo valorativo do magistrado a resolucgdo dos fatos'37:

[...] os critérios desenvolvidos pelo STF devem ser bem compreendidos. Cada caso
¢ um caso. O principio da insignificAncia pode ter incidéncia quando ha puro
desvalor da agdo ou puro desvalor do resultado ou a combinagio de ambos. E assim
que devemos compreender a jurisprudéncia atual no STF.

[...] ndo significa que todos devem ser analisados conjuntamente em cada caso
concreto. Uma coisa é o desvalor da agfo (da conduta), outra distinta é o desvalor
do resultado. H4 a insignificancia da conduta, ha a insignificancia do resultado e
ainda ha a dupla insignificancia (da acdo e do resultado). Nessas trés hipoteses pode
(e deve) ter a incidéncia do principio da insignificancia. (grifou-se).

001395631.2016.8.07.0009. Apeclante: Thais Gomes Bezerra. Apelado: Ministério Publico do Distrito
Federal e Territorios. Relator: Jair Soares. Distrito Federal, Julgado em 25 de maio de 2017. Didrio da
Justiga, Distrito Federal, 30 de maio de 2017.

134 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus HC 195178/SP. Impetrante: Defensoria Piblica do
Estado do Mato Grosso do Sul. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do Sul. Paciente:
Adao de Souza. Relator: Ministro Haroldo Rodrigues. Brasilia, Julgado em 7 de junho de 2011. Diario da
Justica, Brasilia, 1 de julho de 2011.

135 V. topico 3.1.1.

136 Tdem

137 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 21-32.
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Nada obstante, tendo em vista esse complemento valorativo do juiz acerca das
minudéncias de cada caso in concreto, subsiste uma enorme divergéncia jurisprudencial (até
mesmo com decisdes antagdnicas em um mesmo Tribunal) a respeito de se avaliar se os
critérios sao de cunho objetivo (andlise eminentemente perfunctéria da conduta) ou se
também faz-se imprescindivel examinar os aspectos subjetivos do agente (reincidéncia, maus

antecedentes, reiteragdes delitivas etc.).

Nesse diapasdo, verifica-se nos excertos dos precedentes transcritos nos paragrafos
seguintes a alarmante inseguranga juridica que se instalou na jurisprudéncia dos Tribunais do
pais, ora reconhecendo a aplicacdo do postulado bagatelar por requisitos intrinsecos a conduta
sem resvalar nos feitos anteriores do acusado, e ora denegando ordens de Habeas Corpus sob
o fundamento da impossibilidade de aplicacao da bagatela em razdo de contumazes praticas

delitivas dos supostos autores do fato.

Em primeiro plano, vislumbra-se decisdes que propugnam pela aplicagdo do principio
da insignificancia pelo viés exclusivo da conduta praticada, sendo esta infima a justificar a

atuagdo do Direito Penal, in verbis:

- E cabivel o reconhecimento do principio da insignificincia caso comprovada a
atipicidade material da conduta, diante da subtragdo de objeto de valor irrisério, qual
seja, um botijdo de gas, se revelando insignificante a ofensa ao bem juridico
tutelado. - Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o principio da
insignificancia tem como vetores a minima ofensividade da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da agd@o, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada. - A ocorréncia do
delito em sua forma qualificada ndo impede a aplicagdo do principio da
insignificancia, tendo em vista a inexpressiva de lesdo ao bem juridico tutelado. - As
condicdes pessoais do agente, como a reincidéncia, por exemplo, em nada influi
para o reconhecimento do principio da insignificAncia, pois o referido principio
possui natureza meramente objetiva, pouco importando, para o deslinde da
acio, elementos subjetivos do réu. - O Direito Penal nio pode se valer de
ninharias, devendo, por seu carater fragmentario, ser aplicado apenas nas
situacdes onde haja a relevincia do bem juridico protegido. (TJ-MG - APR:
10390130018711001 MG, Relator: Nelson Missias de Morais, Data de
Julgamento: 28/08/2014, Cimaras Criminais / 22 CAMARA CRIMINAL, Data
de Publicacio: 08/09/2014)138, (grifou-se).

1. O pleito de absolvigdo fundado em que o sistema de vigilancia do estabelecimento
comercial tornou impossivel a subtragdo da coisa ndo pode vingar. As pacientes
poderiam, em tese, lograr éxito no intento delituoso. Dai que o meio para a
consecucao do crime ndo era absolutamente ineficaz. 2. A aplicacdo do principio

133 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Criminal 10390130018711001.
Apelante: Isaias da Silva Onofre . Apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Nelson
Missias de Morais. Distrito Federal, Julgado em 28 de agosto de 2014. Diario da Justiga, Distrito Federal, 30
de maio de 2017.
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da insignificincia ha de ser criteriosa e casuistica, tendo-se em conta critérios
objetivos. 3. A tentativa de subtracio de mercadorias cujos valores sido
inexpressivos nio justifica a persecucdo penal. O Direito Penal, considerada a
intervencio minima do Estado, ndo deve ser acionado para reprimir condutas
que ndo causem lesdes significativas aos bens juridicamente tutelados. 4.
Aplicacao do principio da insignificancia justificada no caso. Ordem deferida a fim
de declarar a atipicidade da conduta imputada as pacientes, por aplicagdo do
principio da insignificancia'3®. (STF HC 97129, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Segunda Turma, julgado em 11/05/2010, DJe-100 DIVULG 02-06-2010 PUBLIC
04-06-2010 EMENT VOL-02404-02 PP-00300). (grifou-se).

III- Circunstincias de carater eminentemente subjetivo, tais como
reincidéncia, maus antecedentes e, também, o fato de haver processos em curso
visando a apuracio da mesma pratica delituosa, ndo interferem na aplicacio do
principio da insignificincia, pois este esta estritamente relacionado com o bem
juridico tutelado e com o tipo de injusto. Writ concedido'. (STJ - HC: 34641
RS 2004/0045092-0, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento:
15/06/2004, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 02/08/2004 p. 464).
(grifou-se).

Noutro plano, nota-se precedentes que se fundamentam tao somente na averiguagao da

vida pregressa do autor, mesmo que a agdo em si seja apta a ensejar a aplicabilidade do

postulado de bagatela, litteris:

1. Segundo a jurisprudéncia dos tribunais superiores, na aplicagdo do principio da
insignificancia, devem ser utilizados os seguintes pardmetros: a) conduta
minimamente ofensiva; b) auséncia de periculosidade do agente; c) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) les@o juridica inexpressiva, os quais devem
estar presentes, concomitantemente, para a incidéncia do referido instituto. 2. Em se
tratando de criminoso habitual, ainda que diminuto o valor atribuido a coisa
furtada, deve ser afastada a aplicaciio do principio da insignificincia, de acordo
com posicao sedimentada desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no AREsp: 635269 MG
2014/0344980-1, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento:
12/05/2015, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 27/05/2015)'41.
(grifou-se).

1. Sedimentou-se a orientagdo jurisprudencial no sentido de que a incidéncia do
principio da insignificancia pressupde a concomitdncia de quatro vetores: a) a
minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da
acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. 2. A reiteraciao delitiva tem sido
compreendida como obstaculo inicial a tese da insignificincia, por evidenciar

139

140
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC 97129/RS. Impetrante: Defensor Publico Geral
Federal. Impetrado: Superior Tribunal de Justi¢a. Pacientes: Angélica Maria da Silva e Viviane da Silva
Flores. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, Julgado em 11 de maio de 2010. Diario da Justica, Brasilia, 04
de junho de 2010.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus HC 34641/RS. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido — Nucleo de Porto Alegre/RS. Impetrado: 8* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido.
Paciente: Elizabeth Lopes Garcia. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, Julgado em 15 de junho de 2004.
Diéario da Justica, Brasilia, 2 de agosto de 2004.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial AgRg no
AREsp: 635269/MG. Agravante: Paulo Henrique dos Santos. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Brasilia, Julgado em 12 de maio de 2015. Didrio da Justica,
Brasilia, 27 de maio de 2015.
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maior grau de reprovabilidade da conduta do acusado, ressalvada excepcional
peculiaridade do caso penal. 3. Decisdo agravada deve ser mantida por seus
proprios fundamentos, ja que foi proferida nos termos da orientagéo jurisprudencial
desta Corte. 4. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no HC: 366079 RS
2016/0208325-1, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:
14/03/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 22/03/2017)42,
(grifou-se).

O moderno conceito de tipicidade ndo se satisfaz com a simples adequagdo da
conduta ao tipo penal (tipicidade formal), exigindo resultado juridico relevante e
intolerdvel, além da presenga de outros elementos como a antinormatividade,
imputacdo objetiva e subjetiva. Diante deste quadro geral da teoria do crime,
prevalece o entendimento de que a insignificancia do resultado leva ao
reconhecimento da atipia material. Tal principio sustenta que o Direito Penal ndo
deve se preocupar com "bagatelas", sendo desconsiderada a tipicidade quando o bem
juridico protegido foi atacado de forma minima, sem qualquer relevancia. Todavia,
nao havendo critério rigido na valoracio daquele principio, o Juiz ndo pode
deixar de considerar no exame respectivo o desvalor da conduta e o proprio
comportamento anterior do agente, com isso avaliando a periculosidade social e
o grau de reprovabilidade daquele agir, evitando a ideia de que o Estado tolera
a pratica de reiterada de pequenas condutas atentatérias ao ordenamento
juridico formal, o que evidentemente afetaria a vida coletiva, sem esquecer que
a forma privilegiada do furto nio pode ser confundida com o furto
insignificante [....] (TJ-RJ - APL: 00031791920158190031 RIO DE JANEIRO
MARICA VARA CRIMINAL, Relator: MARCUS HENRIQUE PINTO BASILIO,
Data de Julgamento: 27/06/2017, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicagdo: 29/06/2017)143, (grifou-se).

—Presentes a tipicidade formal, material e subjetiva na conduta do agente, ndo ha que se
falar em auséncia de lesividade ao bem juridico tutelado. - O crime de bagatela nao se
guia pelo simples valor da coisa (critério objetivo), devendo-se averiguar o desvalor
da acio de forma global, incluindo-se a aferi¢io dos antecedentes criminais do agente
(avaliacdo subjetiva). (TJ-MG - APR: 10390100005854001 MG, Relator: Julio Cezar
Guttierrez, Data de Julgamento: 21/06/2017, Camaras Criminais / 4° CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagdo: 28/06/2017)'*. (grifou-se).

No ambito doutrinario, Luiz Flavio Gomes ¢ enfatico ao se posicionar contra a corrente

jurisprudencial que defende a analise subjetiva do réu. Segundo o jurista paulista, ¢ erréneo

que o julgador limite-se a critérios de subjetivagao do acusado para considerar ou rechagar o

principio da insignificancia, porquanto estar-se-ia criando uma confusdo de conceitos com o

principio da irrelevancia penal do fato!'®¥. A partir da premissa que a bagatela afasta a

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental no Habeas Corpus AgRg no HC 366079/RS.
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Agravante: Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravado: Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia, Julgado em 14 de margo de 2017. Diério da
Justi¢a, Brasilia, 23 de margo de 2017.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apela¢do Criminal 00031791920158190031.
Apelante: Bruno de Aquino e Silva . Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Marcus Henrique Pinto Basilio. Rio de Janeiro, Julgado em 27 de junho de 2017. Diario da Justiga, Rio de
Janeiro, 29 de junho de 2017.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Criminal 10390100005854001.
Apelante: Elton de Souza Bento da Luz . Apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator:
Julio Cezar Guttierrez. Minas Gerais, Julgado em 21 de junho de 2017. Diério da Justica, Minas Gerais,
28 de junho de 2017.

145 V. topico 3.1.1
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tipicidade material do fato, ndo é l0gico adentrar em caracteres insitos ao autor da infragdo!4¢:

[...] para o efeito de se admitir ou ndo a insignificancia de um fato, ndo importam
critérios de culpabilidade, vida passada do agente, acontecimentos post factum etc.
Tudo isso faz parte do principio da irrelevancia penal do fato, ndo do principio da
insignificancia. Quando o julgador se vale de critérios a irrelevancia penal do fato
para decidir sobre a insignificancia, ingressa num processo (inadmissivel e
censuravel) de subjetivizacdo desta ultima. O principio da insignificincia tem
bases eminentemente objetivas e nio se concilia com nenhum tipo de
subjetivizac¢ao. (grifou-se).

Uma outra vertente doutrindria infere que no julgamento do paradigmatico HC do
Supremo Tribunal Federal detém alguns equivocos de caratér dogmatico, haja vista que o
requisito “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento™ seria adstrito a analise
da culpabilidade, o que culmina em uma deturpamento da natureza juridica do principio da
insignficancia como excludente da tipicidade material, uma vez que a culpabilidade “consiste
na reprovabilidade da conduta ilicita”!4’. Assim, ndo se reveste apenas como fundamento da

pena, mas também como seu proprio limite.

Concernente a “nenhuma periculosidade social da a¢do”, de acordo com Mohamad
Mahmoud, deve-se atentar que se refere aos inimputaveis, enquanto a aplicagdo ao agente
imputavel, em raciocinio semelhante ao do professor Luiz Flavio Gomes, resvalaria ao

repudiado direito penal do autor!#8.

Salienta que o argumento de que o perigo ¢ imanente a conduta e nao ao agente também
ndo se sustenta, visto que a analise precipua de periculosidade ¢ insita ao risco ou a lesdo

produzida ao bem juridico'#:

Pode-se contra-argumentar que no precedente matriz, HC 84.412, estar-se-ia a
cuidar ndo de agente perigoso, mas de acdo perigosa. Entretanto, mesmo nos crimes
de perigo, o referencial ndo ¢ a conduta tout court, mas o bem juridico que a deve
imantar. Ora, por mais que um agir possa ser tachado por algum setor da sociedade
como perigoso, caso esse nao se vincule a exposicdo do valor a risco, ndo sera ele
relevante para o Direito Penal. Dai acredita-se que, na analise da insignificancia,
desfocar a discussdo para o campo do agente, ou da periculosidade da acdo per si, é
alargar demasiadamente o poder punitivo. Se num delito de dano, como o furto,

146 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 36-37.
147 FRAGOSO, Fernando, Ligdes de direito penal: parte geral. 16. ed., atual, Rio de Janeiro: Forense, 2003,

p. 240 apud MAHMOUD, Mohamad. O STF, A Insignificincia e 0 Habeas Corpus. Boletim IBCCRIM.
Sao Paulo: n°216, novembro 2010. p. 16-17.

148 Loc. cit.
149 Tdem.
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havendo mintscula lesdo, cessa a intervengdo repressiva, que dird em hipdteses de
crime de perigo no qual o objeto material for inexpressivo.

s critérios “minima ofensividade da conduta” e “inexpressividade da lesdo juridica
Os crit « fe dade d duta” e “ dade da 1 d
causada” perfazem-se da afetacdo do bem juridico pelo conddo do perigo e do patamar da

lesdao perpetrada.

De todo modo, se cabe alguma margem no presente trabalho para apresentar um juizo
opininativo, parece que a visao mais sensata ¢ a do jurista Luiz Flavio Gomes, pois, enquanto
houver um ordenamento juridico em consonancia com o Estado Democratico de Direito, junto
a todas garantias fundamentais preceituadas na Lei Maior da Republica, ¢ crivel que uma
aplicabilidade plena do principio da insignificancia deve-se limitar tdo somente a verificagdo

da conduta realizada.

Isso porque o afastamento da bagatela por caracteristicas subjetivas da pessoa do agente
significa dar respaldo ao “ser” em detrimento do que foi efetivamente praticado. E criar
precedentes para uma analise puramente pessoal do julgador — que também ¢ humano
constituido de seus preconceitos — com significativa possibilidade de ensejar as mais diversas
arbitrariedades, recrutando o agressivo Direito Penal para casos que efetivamente nao

deveriam ser de sua incumbéncia.
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4. DA APLICABILIDADE DO PRINCiPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE
FURTO E SEUS TIPOS DERIVADOS

Chegado o ponto principal do presente trabalho, se analisara como o principio da

bagatela ¢ aplicado no crime de furto e suas ramificacoes.

No capitulo em exame serdo avaliadas, com supedaneo no postulado bagatelar, as
principais caracteristicas referentes ao furto; o caso do HC n. 43.513/SP; o entendimento
quanto a subtragdo de energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico; as
principais diferencas entre o principio da insignificancia e o chamado furto privilegiado; as
hipoteses do furto qualificado e se explanard determinados equivocos cometidos por
determinadas intelec¢des jurisprudenciais a respeito da aplicabilidade do principio em
comento, de modo a formular um cotejo critico com a pretensao de esclarecer uma escorreita
e proporcional aplicagdo da bagatela de acordo com os parametros fixados pelo STF e pela

propria natureza insita do postulado.

4.1 Do crime de furto simples

O crime de furto, inserto no Titulo II do Cédigo Penal, concernente aos crimes contra o
patrimonio (art. 155, CP)'*° consiste no ato de subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia

movel, constituido pelo dolo e especial fim de agir.

Segundo Bittencourt, o verbo nucleo 'subtrair' significa “tirar, retirar, surrupiar, tirar as
escondidas”.!>! Adverte que ndo € a simples retirada da coisa do lugar no qual se encontrava,
posto que ¢ necessario, posteriormente, seja ela sujeita ao poder de disposi¢cdo do agente que
detém a finalidade precipua de assenhorar-se do objeto para si ou para terceiro, com animus

definitivo.

Nesse contexto, percebe-se que o objeto do furto somente pode ser coisa movel, alheia e
economicamente apreciavel, excluindo-se, por conseguinte, aquelas que ndo pertencem a

ninguém (res nullius); abandonadas, malgrado pertecente a alguém em outrora (res derelicta)

150 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, €
multa. BRASIL. Decreto-lei n° 2848/1940. Cdédigo Penal. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro,
31/12/1940. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm> Acesso em: 11
ago. 2017.

151 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial . 12. ed. rev ¢ atual. vol. 3. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 36.
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e coisas de uso comum (res commune omnium), as quais sao destituidas de ocupagdo em sua

totalidade, como por exemplo o ar, a luz do sol, o calor etc.!>

Os bens juridicos penalmente tutelados na espécie delitiva sub examen sao a posse € a

propriedade de coisa moével.

No que tange a posse, o saudoso Magalhdes Noronha defendia que o objeto imediato do
crime de furto consistiria justamente na prote¢do a posse, €, posteriormente, a propriedade'3.
Assim, somente a posse legitima merece a tutela penal. Exemplifica-se que no caso de um
individuo que cometer um crime de furto de outro individuo que ocorreu no mesmo crime
anteriormente ('ladrdo que furta de ladrao'), somente o sujeito passivo do segundo delito sera
o possuidor legitimo da coisa subtraida antecedentemente, respondendo o primeiro pelo furto

perpetrado.

Em relacdo a proteg¢do da propriedade, pontua Mauricio Ribeiro que garante um ambito
de atuagdo e potencialidade de desenvolvimento pessoal do titular para que utilize os bens que
lhe pertencem, em que se reconhece a sua funcionalidade quanto ao seu significado

econdmico ou para satisfazer os interesses do titular com seu desfrute!4.

Por essa perspectiva, sintetiza que

um ataque a propriedade alheia representa uma lesfo de indole penal unicamente
quando impeca a um sujeito de modo permanente dar ao objeto atacado a finalidade
por ele pretendida, bem entendido que ndo sdo os fins subjetivos do titular que se
protegem, sendo a aplicag@o dos fins enquanto a potencialidade objetiva dos bens de
que se ¢ titular e, neste sentido, mediatamente, a capacidade de cada sujeito para
determinar autonomamente seu comportamento com ditos bens. Pelo contrario, um
ataque inidoneo para afetar a funcionalidade do objeto em relagdo com os fins
previstos por seu titular devera considerar-se irrelevante em relagdo aos delitos
contra a propriedade.!’

Concernente ao momento consumativo do furto, antes dos Tribunais Superiores
consolidarem sua jurisprudéncia a respeito, mister se analisar brevemente as teorias que
consubstanciam as principais divergéncias doutrinarias, a dizer: Contrectatio; Apprehensio

(Amotio); Ablatio e Ilatio.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, p. 35.

153 NORONHA, Magalhées, Direito Penal, cit., v. 2, p. 30 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, p. 33.

154 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignicincia no direito penal: analise a luz da Lei n.
9.099/95 — Juizados Especiais Criminais e Jurisprudéncia atual, Sao Paulo: RT vol 2, 1997, p. 167.

155 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. op. cit, p. 168.
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A Contrectatio ¢ a teoria que defende que a consumagao configura-se pelo simples

contato entre o agente e res furtiva. O mero toque ja ensejaria a subsungao ao tipo formal'>®,

A Apprehensio delineia que consuma-se o furto no momento em que a coisa subtraida
transfigura-se para o poder do sujeito ativo, mesmo que por breve espaco de tempo € que o
agente seja desde logo perseguido pela policia ou pela vitima. Assim, a mera inversdo da
posse significa que ocorreu a consumagdo do crime, prescindindo-se da posse mansa e

pacifica do bem ante a desnecessidade que a coisa saia da esfera de vigilancia da vitima'>7.

A Ablatio, a seu turno, consigna que repercute a consumacao quando a coisa, além de

apreendida, ¢ transportada para diferentes lugares!3.

A latio, por fim, assevera que a consumagao somente se efetua quando a res ¢ levada

ao local desejado pelo agente com o condio de té-la a salvo!™°.

Nesse cariz, o STJ e o STF perfilham o entendimento que o momento consumativo do
furto configura-se com a posse do objeto subtraido, mesmo que por breve espaco de tempo e
seguida de perseguicao do agente, dispensando-se a possa mansa e pacifica ou desvigiada.
Com isso, afilia-se a teoria da Apprehensio, em que firmou a seguinte tese: “Consuma-se o
crime de furto com a posse de fato da res furtiva, ainda que por breve espaco de tempo e
seguida de perseguicdo do agente, sendo prescindivel a posse mansa e pacifica ou

desvigiada.”!60

No mais, a tentativa se configura quando o processo executdrio do delito restar
impossibilitado de prosseguir por circunstancias alheias a vontade do agente. Assim, ha
impedimento de sua consumagdo na hipdtese do agente, por exemplo, subtrair produtos em

um supermercado ¢ ser obstado de sair do estabelecimento pelos segurangas'®!.

156 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Stimulas do STF e STJ anotadas e organizadas por assunto —

2.ed., rev., atual. e ampl. - Salvador: JusPodivm, 2017, p. 175.

Idem

Idem

159 Loc. cit.

160 STJ. 3* Secdo. REsp 1.524.450-RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 14/10/2015 (recurso repetitivo)
Disponivel no Informativo n. 572, STJ. Alguns precedentes que deram origem a tese fixada: STJ. 6* Turma.
HC 220.084/MT, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 04/12/2014; STJ. 5* Turma. AgRg no REsp
1346113/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 22/4/2014; STF. 1* Turma. HC 114329, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em 1/10/2013.

161 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v. 3, p. 45.
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Dessa forma, pode-se compreender que o furto perfaz-se a partir da subtragdo de um
bem (coisa) do patriménio de outrem, em que seu sujeito ativo detém o animus furandi de

manter consigo ou de terceiro a posse mansa e pacifica da res furtiva.

Com essa sintética explanagdo, analisou-se que o crime de furto afigura-se de uma
espécie delitiva que, por nao configurar qualquer lesdo a integridade fisica da pessoa humana
- sendo eminentemente de carater patrimonial -, pode aparentar uma relativa parcimdnia e
ponderacao na repressao desses delitos, sem quaisquer relevancias que merecam uma analise

juridico-sociologica mais aprofundada.

Todavia, ao se correlacionar com o principio de bagatela e ao viés judicial, pode-se
vislumbrar a consolidagdo de consequéncias gravissimas a vida do acusado quando ha o
irresponsavel rechaco da insignificancia, em manifesta despropor¢ao com o baixo potencial
lesivo do furto. Tais resultados sdo claramente vistos no instigante e paradigmatico caso Maria
Aparecida de Matos (HCs n. 43.513/SP e 43.988/SP), em que uma simples acusagdo de
subtracao patrimonial de irrelevante valor econdmico culminou em uma lamentéavel assolagdo

na vida da ré.

4.1.1 As consequéncias deletérias do rechaco do principio da insignificincia no crime de

furto: o caso Maria Aparecida de Matos

Maria Aparecida de Matos, 24 anos a época (maio de 2004), empregada doméstica,
mae de dois filhos, ficou presa por mais de 1 (um) ano em virtude da acusacgdo de tentativa de

furto de um xampu e um condicionador, avaliados, cada um, no valor de R$ 12 (doze) reais.

A jovem, acometida com retardo mental moderado, ndo conseguia dormir durante a
noite, comia o que encontrava pelo chio e urinava na propria roupa!é?, Em decorréncia de um
tumulto que ocorreu no presidio, os carceireiros espalharam gas lacrimogénio na area das
presididrias, em que uma delas derramou agua no rosto de Maria, que em contato com a
substancia gasosa, foi queimando gradativamente seu rosto, resultando em queimaduras de 2°

grau e perda permanente da visao de seu olho direito.

162 MERLINO, Tatiana. Por que a Justica nido pune os ricos? Revistaforum, 2009. Disponivel em:
<https://revistaforum.com.br/rodrigovianna/outras-palavras/por-que-a-justica-nao-pune-os-ricos-por-tatiana-
merlino/>. Acesso em: 14 ago. 2017.
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Incomodadas com os gritos de dor de Maria Aparecida, as colegas do pavilhdo
requereram a sua transferéncia para outra unidade, onde foi ainda agredida e torturada a cabos
de vassoura. Apenas apds sete meses desse sofrimento flagrantemente desproporcional e
desumano, foi lhe autorizada transferéncia para a Casa de Custddia de Franco da Rocha, na

Grande Sao Paulo, lugar em que foi constatada a perda de sua visao direita.

A juiza da 2* Vara Criminal do foro central de Sio Paulo, Patricia Alvares da Cruz, com
base no laudo médico que diagnosticou o distarbio psiquico da ré, declarou sua

inimputabilidade e arbitrou pena de medida de seguranca pelo prazo minimo de um ano.

Impetrou-se Habeas Corpus pugnando pela imediata soltura da acusada com
fundamento no principio da insignificancia, sendo o writ denegado pelo Tribunal de Justica
Paulista sob a motivagao de que o HC restou prejudicado, posto que a acusada ja tinha sido

recentemente sentenciada por crime de furto.

Em face da irresignagdo com o caso, a Procuradora do Estado de Sao Paulo, Daisy
Rossini de Moraes, impetra Habeas Corpus ao STJ (HC n. 43.513/SP), sustentando a
aplicabilidade do principio de bagatela por tratar-se de mera subtragdo de um vidro de xampu
e um outro de condicionador, avaliados em R$ 24,00 (vinte e quatro reais). Requereu-se,
ademais, o reconhecimento da extingdo da punibilidade pela ocorréncia da prescricao da

pretensao punitiva, tendo em vista que Maria Aparecida se encontrava presa ha um ano.

Em momento posterior, e antes do julgamento do supracitado remédio constitucional, o
Procurador de Justiga, Antonio Visconti e a advogada Sonia Regina Arrojo impetraram mais
um Habeas Corpus (HC n. 43.988/SP) reiterando o argumento de que o fato ¢ destituido de
qualquer relevancia criminal em face da insignificancia do valor dos objetos que se teria
tentado subtrair, além de pontuar, com fulcro no parecer do Professor Luiz Flavio Gomes,
que, ante a atipicidade da conduta sub judice, era cristalina a necessidade do trancamento da

acao penal.

O Ministro Paulo Gallotti concedeu parcialmente a ordem para determinar que a
paciente aguardasse em liberdade até o transito em julgado, consignando que o TJ de Sao
Paulo devesse avaliar o mérito do HC impetrado, porquanto a superveniéncia de sentenca

condenatoria apds a impetracdo do writ ndo ensejava a perda de objeto do remédio
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constitucional.

Outrossim, malgrado a impossibilidade de analise do mérito pelo STJ a fim de evitar
supressao de instancia, reconheceu-se a evidente causa de atipicidade material da conduta e o
grave constrangimento pelo qual passou a paciente diante de todas essas mazelas ocorridas,
bem como a irrazoabilidade do tempo que se encontrava presa. Assim, remeteu-se 0s autos ao

TJ/SP para o adequado provimento jurisdicional.

Com o intuito de melhor compreender a fundamentagdo, trasncreve-se parte do voto do

Relator!®3, verbis:

No caso, sem entrar no exame dos varios aspectos sob os quais a conduta atribuida a
paciente deve ser avaliada, ndo ha, desde logo, como deixar de reconhecer o
constrangimento a que ela se encontra submetida, pois presa ha um ano, bastando
mencionar os inumeros precedentes desta Corte que tém feito incidir, em hipoteses
assemelhadas, o principio da insignificancia. [...] Impunha-se, diante desse quadro,
que o Tribunal de Justica de S3o Paulo examinasse notadamente a alegacdo de
incidéncia do principio da insignificancia, que, caso acolhida, levaria ao trancamento
da ag@o penal por atipicidade da conduta imputada a paciente, resultando dai ser
evidente, a meu ver, o constrangimento a que estd submetida, mesmo vindo a ser
proferida sentenga que impds a paciente a aludida medida de internagio. [...] Ante o
exposto, conheco em parte do pedido e, nessa extensdo, concedo a ordem para
determinar que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo julgue o mérito do habeas corpus ali
impetrado, de n° 515.336/1-00, bem como para assegurar a paciente o direito de
aguardar em liberdade o transito em julgado da sentenca.

Nesse contexto, ¢ perceptivel que o caso de Maria Aparecida representa com
concretude as consequéncias deletérias que o Direito Penal aplicado sem freios interpretativos

e principioldgicos podem gerar.

Antes desses acontecimentos, a ex-empregada doméstica ja passava pelas agruras
inerentes da exclusdo social pelo mero fato de ser pobre e deficiente. Apds, ficou
desempregada, com visdo monocular e afetada psicologicamente, o que indubitavelmente

repercutiu para agravar a estigmatizagao a que outrora estava submetida.

No documentario intitulado “Bagatela”!®*, um dos escolhidos para o projeto DocTV, da

TV Cultura, produzido pela cineasta Clara Ramos, ¢ apresentado o caso em comento e trouxe

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus HC n. 43513. Impetrante: Daissy Rossini de
Moraes. Impetrado: Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica Estado de Sao de Paulo. Paciente: Maria
Aparecida de Matos. Relator: Ministro Paulo Galotti. Brasilia, Julgado em 10 de abril de 2007. Diario da
Justica, Brasilia 25 de junho de 2007.

164 BAGATELA. Clara Ramos. DocTv, Tv Cultura. Sdo Paulo, 2010. Duragdo em minutos. 52:35. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=dKoZAqP20Hg>. Acesso em: 16 ago. 2017.
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a percep¢ao da propria Maria Aparecida sobre o que ocorreu, mostrando claramente nas suas

palavras o grave constrangimento pela arbitrariedade estatal que sofreu, /itteris:

Foi uma fase da minha vida que as vezes eu prefiro nem... muitas vezes eu nem
comento com ninguém. Muitas pessoas perguntam: “o que foi isso na sua vista?”
“Foi um acidente de carro” “Mas s6 pegou vocé o carro?” E eu falo: “S6”. Porque ¢
meio chato ser desagradavel porque nem todo mundo te entende, né? Nem todo
mundo vai entender o seu lado. [...] Eles te veem com outros olhos, de outra
maneira, de outra forma...

No mesmo documentario, ¢ apresentada a visdo do juiz da 4* Vara Criminal Central de

Sdo Paulo, Airton Vieira, que entende que essas pequenas infracdes como a de Maria

Aparecida poderiam se configurar em uma espécie de “reagdo em cadeia” se ndo fossem

devidamente punidas!'6>:

Hoje ¢ uma gilete, amanha um quilo de carne... Vocé vai somando nos varios
supermercados, nas varias lojas, isso ganha milhdes. Por outro lado, se vocé nao
punir quem faz desse tipo de ag@o o seu dia a dia, ou ainda que seja por uma vez
isolada, vocé havera de convir comigo o seguinte: todos nos estariamos legitimados
a entrar em qualquer supermercado e a subtrair algo na faixa de 10, 15, 5 reais [...]
Vamos todos entdo a um supermercado, vamos abrir as portas de um estadio de
futebol, pegar as 30 ou 40 mil pessoas que la estdo, cada uma pega o que
quiser...vejam o prejuizo que isso causa.

Com a devida vénia ao argumento do magistrado, mas consoante o que ja foi

apresentado nesse trabalho'®, o principio da insignificAncia ndo se trata de uma permissdo

irresponsavel a impunidade. E meramente a exclusdo da tipicidade material do fato que nao

detém aptiddo idonea para ensejar a incidéncia do Direito Penal ante a infima lesdo perpetrada

ao bem juridico. Os outros ramos do Direito sdo os que detém a incumbéncia legitima para os

casos bagatelares.

Luiz Flavio Gomes, na sua obra “Principio da insignificanicia e outras excludentes de

tipicidade”, comenta o caso expondo sua irresignacao e consigna que o postulado bagatelar ja

¢ de conhecimento notorio pela jurisprudéncia, ndo sendo plausivel que haja um rechago de

tamanha magnitude como foi realizado no fato em exame'¢’, verbis:

Ignorancia ou insensibilidade juridica? O principio da insignificancia (ou da
bagatela) j& vem sendo aplicado pelos juizes e tribunais brasileiros ha décadas. Mais
recentemente, diante do furto de uma fita de videogame, de R$ 25,00, o STF (em
voto magistral de Celso de Mello, HC 84.412), trancou a agao penal, reconhecendo

165 Tdem
166 V. topico 3.1.

167 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 43.
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que se trata de fato atipico (isto ¢, ndo ha crime). Apesar do posicionamento da
Corte Suprema, ainda ha setores na nossa maquina judicidria punitiva que nao
aceitam a incidéncia do principio da insignificancia. Sinceramente, tendo em conta a
grande quantidade de casos ja julgados, custa acreditar que algum juiz ignore esse
principio. Resta entdo concluir: s6 pode ser caso de enorme insensibilidade juridica!

Dessarte, uma solugdo que poderia ter sido proposta no presente caso, mesmo que o
julgador ndo vislumbrasse a priori a incidéncia do postulado de bagatela (em que pese a
manifesta necessidade de sua aplicabilidade), seria a utilizagdo do principio da irrelevancia
penal do fato, haja vista que os consectarios da instauracao do processo penal e todos os
lamentaveis infortunios que Maria Aparecida enfrentou, por si soés, foram mais do que

suficientes para cessar a persecucao penal diante da desnecessidade da pena.

4.2 Do furto durante o repouso noturno

O furto durante o repouso noturno (art. 155, §1°, do CP) consiste na majoracdo de um
terco da pena por representar, em tese, maior reprovabilidade da conduta e periculosidade
social, porquanto o diploma repressivo considerou que “proporciona ao agente maiores

probabilidades de éxito, assegura-lhe mais facilmente a fuga, diminui os meios de defesa do

individuo e amplia os de execugdo e éxito!68.”

Cezar Bittencourt delineia so6lidas criticas ao tipo em analise sob o argumento de que ¢
equivocado inferir que necessariamente a pratica delitiva perpetrada em periodo noturno
perfaz-se em maior temibilidade social, vez que ¢ notdvel que os crimes mais graves sao
cometidos durante a luz do dia, em que o agente costuma nao ter receio de eventual repressao

policial'®®, verbis:

Acreditamos equivocado o argumento de que aquele que procura furtar durante a
noite revela maior temibilidade quando o quotidiano urbano se encarrega de nos
mostrar diariamente que os crimes mais graves e cruéis estdo sendo praticados a luz
do diam com absoluto destemor as autoridades policiais, como ocorre com 0s
assaltos ao estabelecimentos bancarios.

No mesmo sentido, complementa Magalhies Noronha!7?:

Se se pode dizer que o agente que procura a noite age insidiosamente para ndo ser
descoberto, pode-se falar também que assim age por maior temor a Policia. Mais
temiveis s30 os que nao receiam a luz do sol para assaltar o patrimonio alheio.
168 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v. 3, p. 47.
169 Tdem
170 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal; Parte Especial.15. ed. Sdo Paulo, Saraiva, v.2, 1979, p.
239-240 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v. 3, p. 47.




69

Menos perigosos sdo os ladrdes que assaltam um Banco durante a noite do que os
que o fazem a luz solar, como frequentemente acontece entre nos...

Nessa perspectiva, malgrado a previsdo legal, resta necessdrio consagrar uma
interpretagdo restritiva com o conddo de obstar a exacerbacdo do poder punitivo a condutas
que, mesmo cometidas durante o chamado repouso noturno, nao se perfazem, de fato, de uma

ameaca concreta a pacificagao social.

A doutrina interpreta “repouso noturno” ao periodo de recolhimento, aquele no qual a
populagdo esta dormindo. E intuitivo que a anélise deve ser perfilhada casuisticamente, posto
que deve ser considerado os habitos e costumes do meio social que se esta avaliando ante a

majorante consistir em matéria de fato!’!.

Outrossim, Luiz Régis Prado menciona as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais
referentes ao lugar onde o crime majorado em enfoque ¢ praticado: “i) o lugar precisa ser
habitado, com a pessoa repousando; ii) o lugar nao precisa ser habitado; iii) os moradores nao

devem estar acordados e iv) ndo se exige a presenga dos moradores”!”2.

O Superior Tribunal de Justica consigna que para a incidéncia da majorante supracitada
¢ irrelevante que a residéncia esteja habitada ou se a vitima estd ou ndo em repouso, senao

vejamos:

1. Incide a majorante prevista no § 1.° do art. 155 do Codigo Penal, quando o crime
¢ cometido durante a madrugada, horario no qual a vigilancia da vitima é menos
eficiente e seu patrimonio mais vulneravel, o que ocorre inclusive para
estabelecimentos comerciais. 2. A causa especial de aumento de pena do furto
cometido durante o repouso noturno pode se configurar mesmo quando o crime
é cometido em estabelecimento comercial ou residéncia desabitada, sendo
indiferente o fato de a vitima estar, ou nfo, efetivamente repousando.(STJ - HC:
191300 MG 2010/0216339-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 12/06/2012, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
26/06/2012)'73. (grifou-se).

Nada obstante, Bittencourt ¢ enfatico ao afirmar que o lugar seja habitado e se
encontre com a pessoa repousando, haja vista a imprescindibilidade de se alinhavar a

finalidade protetiva da norma e a necessidade de sua interpretagao restritiva!’4.

171 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v. 3, p. 48.

172 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. v.2, p. 374.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus HC n. 191300/MG. Impetrante: Defensoria Publica
do Estado de Minas Gerais. Impetrado: Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais. Paciente: Anderson
Barbosa Carneiro. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Brasilia, Julgado em 12 de junho de 2012. Diario da
Justica, Brasilia, 26 de junho de 2012.

174 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 48.
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De todo modo, no que concerne a relagdo com o principio da insignificancia, a
jurisprudéncia ¢ exacerbadamente resistente a aplicagdo do postulado bagatelar a hipdtese do

furto em repouso noturno.

Rechagam a insignificancia mediante a fundamentacao sobre a maior reprovabilidade
da conduta e periculosidade social, consoante os requisitos elencados no HC n. 84.412/SP'75,
Como demonstracao, compila-se julgados que expressam a intelec¢cdo dos Tribunais patrios a

respeito da tematica:

[...] 2. A aplicagdo do principio da insignificancia traduz o entendimento de que o
Direito Penal s6 deve incidir nos casos em que a conduta do agente ocasione
relevante lesdo ao bem juridico tutelado, devendo ser reconhecida a atipicidade
material de ofensas juridicas infimas.3. Contudo, ha que se ter o cuidado de
perceber que estas ofensas ou perturbacgées juridicas devem ser aferidas,
também, em func¢io do grau de afetacio a ordem social, e nio somente em seu
sentido econdomico.4. No caso concreto, apesar do reduzido valor da res furtiva,
nio ha como se aplicar o referido postulado, por 02 (duas) claras razdes.
Primeiro, por se tratar de furto cometido durante o repouso noturno,
demonstrando o elevado grau de reprovabilidade da conduta do agente e sua
periculosidade, o que ndo pode ser considerado irrelevante penal. Segundo,
porque o réu responde ou respondia a diversas outras agdes penais, varias delas por
crimes contra o patrimonio, circunstancia que também desafia a incidéncia do
Direito Penal, até como forma de reprimir a reiteragdo delitiva, resguardando a
ordem publica e a paz social. (TJ-SP - APL: 00060892320138260539 SP 0006089-
23.2013.8.26.0539, Relator: Marcos Correa, Data de Julgamento: 15/10/2015, 6*
CAamara de Direito Criminal, Data de Publicac¢do: 16/10/2015)!76. (grifou-se).

3. O valor da res furtiva ndo pode ser o unico pardmetro a ser avaliado, devendo ser
analisadas as circunstancias do fato para decidir-se sobre seu efetivo enquadramento
na hipotese de crime de bagatela, bem assim o reflexo da conduta no ambito da
sociedade.4. In casu, o recorrente foi condenado pela pratica do crime de furto
(art. 155, § 1°, do Codigo Penal) por ter subtraido um aparelho celular avaliado em
R$ 159,00 (cento e cinquenta e nove reais).5. Ocorre que a conduta do recorrente,
como narrada na denuncia, ndo pode ser considerada como inexpressiva para fins
penais, nem ha de ser qualificada como sendo de menor afetacdo social. Isso porque,
durante o periodo do repouso noturno, o recorrente entrou em um dos quartos do
Hotel Renascer e subtraiu um aparelho celular. Destaca-se que a vitima encontrava-
se no interior do quarto no momento do furto. (STF - RHC: 115505 DF, Relator:
Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 11/06/2013, Primeira Turma, Data de
Publicacio: DJe-123 DIVULG 26-06-2013 PUBLIC 27-06-2013)17".

Em que pese o entendimento jurisprudencial dominante quanto ao afastamento da

bagatela em virtude do mero repouso noturno, propde-se uma alternativa que objetiva aplicar

175 V. topico 3.4.1.

176 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Apelagio n. 00060892320138260539/SP. Apelantes:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo ¢ Ederson Alves Siqueira. Apelados: Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo ¢ Ederson Alves Siqueira. Relator: Marcos Correa. So Paulo, Julgado em 15 de
outubro de 2015. Diario da Justica, Rio de Janeiro, 16 de outubro de 2015.

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinirio em Habeas Corpus RHC n. 115505/DF.
Recorrente: Thiago Ferreira dos Santos. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Luiz Fux.
Brasilia, Julgado em 11 de junho de 2013. Diario da Justiga, Brasilia, 27 de junho de 2013.
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o principio da insignificancia mesmo nesses casos.

Foi visto na presente monografia que os pressupostos insculpidos pelo Pretério Excelso
a respeito da aplicabilidade do postulado bagatelar ainda nao detém um estudo aprofundado
que individualize e especifique a caracteristica inerente de cada requisito. Ao revés, subsiste
uma grande zona de penumbra acerca da temadtica, sendo os vetores considerados até mesmo

como tautoldgicos!78.

Ademais, ha significativa divergéncia a respeito da necessidade ou nao de — no condao
de considerar a efetivacdo do principio da insignificdncia — cumular os requisitos propugnados.
Mostrou-se que existem decisdes que vislumbram a cumulagdo e outras que asseveram que, se

presente apenas um dos vetores, por si s6 ensejaria a aplicabilidade da bagatela.

Considerando essa manifesta inseguranga juridica, parece que a interpretacdo mais
escorreita a ser realizada seria pela dispensabilidade de cumulacido dos requisitos, tendo em
vista ser claro que, malgrado o entendimento de maior reprovabilidade da acdo, se for
verificado no caso in concreto a minima ofensividade da conduta do agente e/ou inexpressiva
a lesdo juridica provocada, ndo se encontram razdes plausiveis para a incidéncia do Direito

Penal.

No mais, esse mencionado exercicio hermenéutico se coaduna com os preceitos
inerentes do ambito criminal, uma vez que, diante da magnitude das divergéncias e incertezas
sobre o tema, ¢ crivel que se deva inferir a interpretagdo que seja mais favoravel ao acusado,

em consonancia com o principio do in dubio pro reo.

4.3 Do furto de pequeno valor

O delito de furto de pequeno valor, também intitulado como “furto privilegiado”,
previsto no § 2°, art. 155 do CP!7, classifica-se como uma minorante do referido tipo penal
que objetiva reduzir a san¢do cominada quando o réu for primdrio e a res furtiva for de
pequeno valor. Preenchidos os dois requisitos, ¢ peremptéria a substituicdo da pena de

reclusdo pela de detengao, somente pela pena de multa ou apenas ser reduzida a dois tergos.

178 V. topico 3.4.1.

179 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa. [...] § 2° - Se o criminoso ¢ primadrio, e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a
pena de reclusdo pela de detengdo, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a pena de multa.
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Nesse esteio, Bittencourt obtempera que tanto a primariedade do agente quanto o
pequeno valor se coadunam intrinsecamente com o principio da proporcionalidade, posto que,
diante da menor reprovagao do sujeito ativo, € cristalina a necessidade de reducdo da pena
com o conddo de se adequar a diminuta gravidade da conduta, de modo a evitar quaisquer

exacerbagdes do poder punitivo advinda de uma mero crime de furto!3?, verbis:

[...] o pequeno desvalor do resultado e a primariedade do agente recomendam
menor reprovagdo deste, determinando, em obediéncia ao principio da
proporcionalidade, a reducdo da sangdo para adequa-la a menor gravidade do fato.
Este dispositivo procura corrigir, pela equidade, o excessivo rigor da sangdo
cominada a um simples crime de furto;

Nesse contexto, ¢ importante consignar algumas pontuagdes a respeito de

“primariedade” e “pequeno valor”.

No que tange o réu primario, em que pese entendimentos divergentes, ndo se pode
confundir com nao reincidente. Isso porque a primariedade € justamente relacionada a quem
nunca sofreu qualquer condenacdo irrecorrivel. Por outro lado, reincidente ¢ aquele que
praticou um delito em periodo posterior a decisdo condenatoria (art. 63 do CP)'8!, em que
ainda ndo decorreu o lapso temporal de cinco anos (art. 64, I do CP)!8? do cumprimento ou
extingdo da pena. O ndo reincidente, por sua vez, ¢ aquele que ndo se caracteriza como

primario e tampouco como reincindente!83.

Um exemplo didatico para se compreender a figura do ndo reincidente ¢ “quem comete
o segundo ou terceiro crime antes do transito em julgado de crime anterior; quem comete
novo crime apos o decurso de cinco anos do cumprimento de condenagdo anterior ou da

extingdo da punibilidade”!®,

Em relagdo ao “pequeno valor”, verifica-se significativa controvérsia a respeito do
tema, haja vista que seria possivel que a coisa subtraida poderia ser valorada em decorréncia

do prejuizo estimado da vitima ou como ao valor do préprio bem.

180 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 49.

181 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a

senten¢a que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

182 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: I - ndo prevalece a condenagio anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos,
computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

183 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 49.

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 50.
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Com o intuito de dirimir a questdo e estabelecer um pardmetro objetivo para a

subsuncao do furto priveligiado nos contextos faticos, o STJ alinhavou que bem de pequeno

valor consiste naquele em que o valor ndo exceda a importancia de um salario minimo vigente

a época dos fatos, in verbis:

Esta Corte Superior de Justica ja firmou entendimento no sentido de que "A
aplicacdo do privilégio previsto no § 2°do art. 155 do Codigo Penal exige a
conjuga¢do de dois requisitos objetivos, consubstanciados na primariedade e no
pequeno valor da coisa furtada que, na linha do entendimento pacifico desta
Corte Superior de Justica, deve ter como parimetro o valor do salario minimo
vigente a época dos fatos" '3, (grifou-se).

Malgrado as principais anotagdes concernentes ao furto qualificado serem expostas em

momento posterior no presente trabalho, saliente-se a possibilidade de se aplicar a minorante

em espeque aquele tipo delitivo.

Nesse esteio, o Superior Tribunal de Justica perfilha o entendimento quanto a

oportunidade da aplicacdo do furto privilegiado nas circunstancias tipificadas do furto

qualificado (art. 155, § 4° do CP), em que se limita somente a exigir que, mesmo satisfeitos os

requisitos da minorante, ¢ imprescindivel que a qualificadora seja de ordem objetiva.

1. O Superior Tribunal de Justica, acompanhando a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, pacificou entendimento no sentido de ser possivel o
reconhecimento do privilégio previsto no § 2° do art. 155 do Coédigo Penal nos
casos de furto qualificado (CP, art. 155, § 4°). 2. Registre-se que o unico
requisito exigido para aplicacio do beneficio é que as qualificadoras sejam de
ordem objetiva, como no caso - concurso de agentes -, e que o fato delituoso nao
seja de maior gravidade. 3. Desse modo, sendo o réu primario e de pequeno valor a
res furtiva, ndo ha dbice a concessdo do referido privilégio na hipotese de furto
qualificado pelo concurso de agentes. (EREsp 842.425/RS, Rel. Ministro OG
FERNANDES, TERCEIRA SECAO, julgado em 24/08/2011, DJe 02/09/2011)'86,
(grifou-se).

[...] 2. Em relagdo a ndo aplicagdo do principio da insignificncia, ndo restaram
infirmados, nas razdes do apelo nobre, todos os fundamentos utilizados pelos
acorddo recorrido, atraindo a incidéncia da Sumula 283 do Supremo Tribunal
Federal. 3. Embora seja possivel a aplicacdo do privilégio previsto no § 2.°
do art. 155 do Cédigo Penal ao furto qualificado, melhor sorte nio assiste
ao Recorrente, pois, a despeito de ser primario e do suposto reduzido valor

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial Agrg no
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ARE n. 1004657/MG. Agravante: Welbert da Silva Barbosa. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Ministro Jorge Mussi. Brasilia, Julgado em 09 de margo de 2017. Diario da Justiga,
Rio de Janeiro, 17 de margo de 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial. EREsp n°.
842.425. Embargante: Defensoria Ptblica da Unido. Embargado: Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul. Relator: Min. Og Fernandes. Brasilia, DF, 24 de agosto de 2011. Diario de Justi¢a Eletronico
de 02/09/2011.
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da coisa furtada, o abuso de confianca é qualificadora de carater subjetivo, o
que,nos termos da  jurisprudéncia desta Corte, inviabiliza a
modalidade privilegiada. (STJ - AgRg no REsp: 1392678 MG 2013/0249133-4,
Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 17/12/2013, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 03/02/2014)'%7. (grifou-se).

De forma a robustecer o inteleccdo firmada nos precedentes supracitados, a Corte

Cidada editou o verbete da Sumula n. 511 para congratular essa possibilidade de incidéncia da

minorante no furto qualificado!3®: “E possivel o reconhecimento do privilégio previsto no § 2°

do art. 155 do CP nos casos de crime de furto qualificado, se estiverem presentes a

primariedade do agente, o pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva.”

Refutando a tese do Sodalicio, Eduardo Luiz Santos Cabette aduz que as qualificadoras

do furto sdo eminentemente objetivas, porquanto se referem a forma como o individuo

concretiza o delito, e ndo pela sua mera motivacdo. E ao delinear que as supostas qualificantes

subjetivas seriam o “abuso de confianca” e o furto “mediante fraude”, o autor assevera que

ambas se traduzem em como essas condutas foram efetivadas, sem necessidade de se aferir as

razdes pelas quais se perpetrou o crime'®, in verbis:

Quanto as qualificadoras do furto, a nosso ver, sdo todas de natureza objetiva, pois
que dizem respeito a “como” o agente vai furtar e ndo a “por que” ele vai furtar. Em
nosso entendimento, as qualificadoras do furto descrevem a “forma” externa da
conduta do agente € nao sua motivagao interna. Por isso sdo “todas elas” objetivas.
[...] Deve-se destacar que sendo o STJ um tribunal superior sua superabundancia
verbal na Sumula 511 certamente causard bastante confusdo quanto a essa questao
da existéncia de qualificadoras subjetivas no furto. A tendéncia serda que sejam
apontados dois casos iniciais do § 4°., inciso II, do artigo 155 do Cddigo Penal como
sendo os exemplos de qualificadoras subjetivas as quais faria mengdo obstativa o
STJ. Seriam os furtos qualificados por “abuso de confianga” ou “mediante fraude”.
Isso porque se tende a confundir o fato da existéncia nesses casos de uma atividade
intelectiva mais acentuada do infrator para a consecugdo do crime, com a qualidade
de subjetivismo. Mas, isso ¢ um equivoco vernacular e conceitual. Porque, na
verdade, o furto qualificado por “abuso de confianga” ou “mediante fraude”
descreve sempre a “forma” da conduta externa do agente, o “meio” pelo qual chega
a consumagao, o qual, obviamente, se conforma em sua cogitacdo (“cogitatio””), mas
ndo ¢ subjetivo e sim objetivo. Se dizemos que alguém cometeu um furto “mediante
fraude”, isso nos responde a indagagdo de “como” essa pessoa cometeu o furto, ou
seja, nos fornece um dado objetivo da conduta. Por outro lado, nada nos diz a

187 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial Agrg no Resp n.
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1392678/MG. Agravante: Carlos Alexandre Francisco. Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas
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respeito de “por que” esse individuo furtou, ou seja, sua motivagéo subjetiva para o
crime. O mesmo ocorre com o emprego da fraude; trata-se de uma “forma”, um
“meio”, a maneira “como” o sujeito atuou, ndo a razdo, o “porqué” de haver ele
assim agido. Sempre a questdo é objetiva e nunca subjetiva. Nao ha no furto
qualquer qualificadora que diga respeito ao subjetivo do agente. A motivacdo do
furto ¢é irrelevante em termos de qualificadoras.

O professor Bittencourt vislumbra veementemente a coeréncia de, sob a analise do caso
concreto, se aplicar a minorante nas hipoteses elencadas no tipo derivado do furto, mas parece
que também ndo limita essa aplicacdo apenas as qualificadoras de ordem objetiva, de modo a

englobar todas, desde que preenchidos os pressupostos legais:!*°

Nao ha nenhuma razdo logica, metodoléogica ou cientifica para que um tipo
fundamental de crime possa receber a incidéncia ora privilegiadora ora de
qualificadora, mas nunca de ambas. Quando determinado crime satisfizer, in
concreto, os requisitos legais exigiveis para caracterizar a privilegiadora, como
0 é o caso da primariedade e do pequeno valor da coisa furtada, se incidir, ao
mesmo tempo, alguma qualificadora, nio ha fundamento juridico que autorize
a nao aplicacdo da privilegiadora. Por que razdo, optando-se por uma linha
excludente, se deve dar preferéncia a qualificadora em detrimento da privilegiadora?
E por que ndo se pode interpretar em sentido contrario, na medida em que, em se
tratando de normas criminalizadoras, recomenda-se sempre a interpretacdo mais
favoravel? (grifou-se).

No que se refere a relagdo do furto privilegiado com o principio da insignificancia, ha
falar que os institutos ndo se confundem. Enquanto o primeiro se refere ao bem subtraido ser
de pequeno valor, o segundo ¢ intrinseco a lesdo nimia do bem juridico, configurando a

atipicidade material da conduta.

No ambito da analise do privilégio do furto, apesar a res furtiva ser considerada como
de reduzido valor, culmina em um resultado suficientemente apto a ensejar a incubéncia da
esfera criminal, a qual objetiva manter a coesao social que foi vergastada, mesmo que essa

conduta detenha um potencial lesivo mais abrandado do que os demais tipos.

Mas, frisa-se, ndo se coaduna com a hipdtese de se excluir o aparelho repressivo estatal
de sua abrangéncia, vez que somente quando o fato for irrelevante - caracteristica elementar

do postulado bagatelar - ¢ que o Direito Penal ¢ afastado.

As mencionadas diferengas se respaldam em consequéncias praticas no Poder
Judiciario, visto que quando o julgador conjecturar um caso de bagatela, ¢ imprescindivel que

absolva sumariamente o acusado mediante o fundamento de auséncia de tipicidade da

190 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 51.
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conduta, nos moldes do art. 397, III do CPP!!,

Por outro lado, ao constatar-se diante de uma hipdtese de furto privilegiado, o
magistrado, desde que as provas carreadas nos autos demonstrem de maneira concreta a
autoria ¢ a materialidade do delito - sem quaisquer causas extintivas de punibilidade - devera

aplicar a pena de acordo com os limites insertos no proprio tipo penal.

Ademais, os requisitos aptos a ensejarem a aplicabilidade dos institutos sdo diferentes.
No furto de pequeno valor, avalia-se a primariedade do agente e o valor do objeto subtraido,
sendo este, conforme entendimento jurisprudencial dominante, ndo excedente ao valor de um
salario minimo. O da bagatela ¢ delineado pelos quatro vetores propugnados no HC n.
84.412/SP julgado pelo STF e ja apresentado no presente trabalho!®?, a saber: a minima
ofensividade da conduta do agente; auséncia de periculosidade social da agdo; a falta de

reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica causada.

Sob essa perspectiva, € remansosa a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores a respeito dessas

essenciais diferengas entre o furto de pequeno valor e o principio da insignificancia, ipses litteris:

1. O Cédigo Penal, no artigo 155, § 2°, ao se referir ao pequeno valor da coisa furtada,
disciplina critério de fixagdo da pena [ e ndo de exclusdo da tipicidade -, quando se tratar
de furto simples.2. O principio da insignificancia ndo hd de ter como parametro tdo
somente o valor da res furtiva, devendo ser analisadas as circunstancias do fato e o reflexo
da conduta do agente no ambito da sociedade, para decidir-se sobre seu efetivo
enquadramento na hipétese de crime de bagatela.(STF - HC: 113490 RS, Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 07/08/2012, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-
177 DIVULG 06-09-2012 PUBLIC 10-09-2012)!%3,

I - Para efeito da aplicagdo do principio da insignificancia ¢ imprescindivel a distingdo
entre infimo (ninharia) e pequeno valor. Aquele, implica na atipia conglobante (dada a
minima gravidade).II - A interpretagdo deve considerar o bem juridico tutelado e o tipo de
injusto.I1I - Ainda que se considere o delito como de pouca gravidade, tal ndo se identifica
com o indiferente penal se, como um todo, observado o binémio tipo de injusto/bem
juridico, deixou de se caracterizar a sua insignificancia. (STJ - REsp: 861288 RS
2006/0127067-1, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 19/10/2006,
T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 18/12/2006 p. 510)'%.

2. No caso do furto, ndo se pode confundir bem de pequeno valor com de valor
insignificante . Este, necessariamente, exclui o crime em face da auséncia de ofensa ao

191 Art. 397. Apo6s o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera absolver

sumariamente o acusado quando verificar: II - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime.

192 V. topico 3.4.1.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC n. 113490/RS. Impetrante: Defensoria Piblica da
Unido. Impetrado: Superior Tribunal de Justiga. Paciente: Elizandra de Aguiar Natel. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia, Julgado em 07 de agosto de 2012. Diario da Justi¢a, Brasilia, 10 de setembro de 2012.

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Resp n. 861288/RS. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Everton Luis Dias Quadros. Relator: Ministro Felix
Fischer, Brasilia, Julgado em 19 de outubro de 2006. Diario da Justica, Brasilia, 18 de dezembro de 2006.
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bem juridico tutelado, aplicando-se-lhe o principio da insignificancia; aquele,
eventualmente, pode caracterizar o privilégio insculpido no 2° do art. 155 do Codigo
Penal, ja prevendo a Lei Penal a possibilidade de pena mais branda, compativel com a
pequena gravidade da conduta. 3. A subtragdo de bens, cujo valor ndo pode ser considerado
infimo, ndo pode ser tido como um indiferente penal [...] (STJ - REsp: 828181 RS
2006/0046734-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 14/06/2007, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagio: DJ 06/08/2007 p. 654)!%,

Por derradeiro, € importante tecer sintéticas consideragcdes no que concerne ao valor do

bem juridico para se diferenciar o furto privilegiado do principio da insignificancia.

A despeito do que ja foi avaliado no tocante a importancia que nao ultrapassa um salario
minimo para se constatar a hipdtese do furto privilegiado, o professor Luiz Flavio Gomes
consubstancia a necessidade de se verificar cada caso concreto a fim de saber se a coisa

resvala na aplicabilidade do postulado bagatelar ou no furto de pequeno valor:

Mas, sera que o pequeno valor do bem ¢ suficiente para justificar a sua incidéncia e,
consequentemente, o afastamento da tipicidade material do crime? Tudo depende do
caso concreto (porque o que € pequeno valor para um pessoa pode ndo ser para
outra). R$ 100,00: pode ser pequeno valor para uma vitima e ser absolutamente
insignificante para outra.

4.4 Do furto de energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econémico

Ao analisar o tipo penal de furto de energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico (art. 155, § 3°do CP)!%, observa-se que o Cddigo equipara 'energia' a coisa movel.
Assim, “a energia deve ser suscetivel de apossamento, podendo ser separada da substancia ou

matéria a que esta ligada”.!”’

Além disso, ao se analisar a expressao ‘“qualquer outra”, ¢ possivel estender a
abrangéncia de 'energia' para os outras formas que verificamos na natureza ou nas maquinas.
Assim, para Nucci, o conceito de energia se consagra na “qualidade de um sistema que realiza
trabalhos de variadas ordens, tais como elétrica, quimica, radiativa, genética, mecanica, entre

outras.”198

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Resp n. 828181/RS. Recorrente: Ministério

Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Luciano Vargas Campos. Relator: Ministro Laurita Vaz,

Brasilia, Julgado em 14 de junho de 2007. Diario da Justiga, Brasilia, 06 de agosto de 2007.

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: § 3° - Equipara-se a coisa movel a energia

elétrica ou qualquer outra que tenha valor econdmico.

197 PRADO, Luiz Regis. op. cit, v.2, p. 373 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 86.

198 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 2.ed. Sdo Paulo, Revistas dos Tribunais, 2002, p.
432.

196



78

No tocante a natureza do crime sub examen, a doutrina majoritaria o classifica como
delito permanente, porquanto o0 momento consumativo se concretiza a partido do momento
em que o agente efetiva a ligagdo e comega a usufruir da energia, consumindo-a enquanto
durar a fruicdo da coisa até que seja interrompida, sendo sua consumacgao, com isso, protraida

no tempo!'%.

Em que pese a discussdo a respeito do “furto de sinal de TV a cabo” e a sua corriqueira
pratica no cotidiano da sociedade brasileira, o professor Bittencourt atesta que sinal de TV a
cabo ndo pode ser considerado como energia elétrica porque aquele ndo ¢ finito, tampouco
detém a possibilidade de diminuir quantitativamente, em que perfaz-se na impossibilidade de
subtra¢do de patrimonio alheio. Ao revés, a energia se esgota, possibilitando o apossamento

da res pelo agente:

Certamente, "sinal de TV a cabo" ndo ¢é energia elétrica; deve-se examinar, por
conseguinte, seu enquadramento na expressdo genérica "qualquer outra" contida no
dispositivo em exame. A locucdo "qualquer outra" refere-se, por certo, a "energia"
que, apenas por razdes linguisticas, ficou implicita na redag@o do texto legal; mas,
apesar de sua multiplicidade, energia solar, térmica, luminosa, sonora, mecanica,
atdmica, genética, entre outras, inegavelmente "sinal de TV" ndo € nem se equipara
a "energia", seja de que natureza for. Na verdade, energia se consome, se esgota,
diminui, e pode, inclusive, terminar, ao passo que "sinal de televisdo" ndo se gasta,
ndo diminui; mesmo que metade do Pais acesse o sinal ao mesmo tempo, ele ndo
diminui, ao passo que, se fosse a energia elétrica, entraria em colapso.

Corroborando com a tese de Bittencourt, o STF consigna a impossibilidade de subsumir
o desvio do sinal de TV a cabo, haja vista a inadmissibilidade de analogia in malam partem e

interpretagdo extensiva do tipo penal, sob pena de violagdo do principio da legalidade, verbis:

[...] O sinal de TV a cabo ndo ¢ energia, ¢ assim, ndo pode ser objeto material do
delito previsto no art. 155, § 3°, do Codigo Penal. Dai a impossibilidade de se
equiparar o desvio de sinal de TV a cabo ao delito descrito no referido dispositivo.
Ademais, na esfera penal ndo se admite a aplicagdo da analogia para suprir lacunas,
de modo a se criar penalidade ndo mencionada na lei (analogia in malam partem),
sob pena de violagdo ao principio constitucional da estrita legalidade. (HC 97261,
Relator (a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
12/04/2011)2%,

Nada obstante, indo de encontro ao entendimento doutrinario ¢ do Pretério Excelso, o
STJ assevera que o sinal de TV se configura como espécie de energia radiante, encontrando
respaldo no preceito legal do § 3°, do art 155 do CP ante a amplia¢ao do rol do item 56 da

exposi¢ao de motivos do Codigo Penal:

199 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 87.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC n. 97261,/RS. Impetrante: Luis Fernando Aliatti.
Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Paciente: Jodo Augusto Moojen. Relator: Ministro Joaquim
Barbosa. Brasilia, Julgado em 12 de abril de 2011. Diario da Justica, Brasilia, 03 de maio de 2011.
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[...] O sinal de televisdo propaga-se através de ondas, o que na defini¢do técnica se
enquadra como energia radiante, que ¢ uma forma de energia associada a radiacdo
eletromagnética. II. Ampliacdo do rol do item 56 da Exposi¢do de Motivos
do Cédigo Penal para abranger formas de energia ali ndo dispostas, considerando a
revolucdo tecnolégica a que o mundo vem sendo submetido nas ultimas décadas.
III. Tipicidade da conduta do furto de sinal de TV a cabo. IV. Recurso provido, nos
termos do voto do Relator (REsp 1123747/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 01°/02/2011)?°1,

Em vista dessa celeuma, enquanto o legislador ndo definir expressamente o conceito de
energia e seus devidos alcances, parece que melhor razao se encontra na doutrina e no STF,
uma vez que ¢ temerario expandir o alcance de tipos penais sem que isso esteja expressamente
previsto no tipo, sob pena de restarem prejudicados o tdo caro principio da legalidade e os
demais principios penais que detém o conddo de restringir o poder punitivo estatal somente

aquelas condutas que de fato necessitem de sua incidéncia.

Em relacdo ao principio de bagatela, verifica-se que a jurisprudéncia, mormente no ambito

dos Tribunais de Justica, compactuam com sua aplicabilidade quanto ao crime em anélise.

Os principais fundamentos juridicos utilizados se coadunam com os defendidos nesta
monografia, pois ndo € plausivel que se afaste o postulado bagatelar na hipotese de ndo se
preencher necessariamente todos os vetores propugnados pelo STF (HC n. 84.412) diante da
evidente lesdo nimia que a conduta produziu ao bem penalmente tutelado, conforme se extrai

dos excertos de jurisprudéncia colacionados abaixo:

[...] A conduta descrita na dentincia - subtragdo, mediante fraude, em prejuizo de
cooperativa regional de energia elétrica, da quantidade aproximada de 46,54 Kwh de
energia elétrica, no valor de R$ 93,07 -, embora reprovavel (e a reprovabilidade é
inerente a todos os tipos penais), ndo causou, em momento algum, prejuizo a bens
juridicos significativos para a vitima e, em conseguinte, para o Estado, j& que o valor
total da res furtiva é bem inferior a4 metade do infimo salario minimo a época do
fato. Ndo ha, portanto, resultado da agdo praticada, de modo que o fato ¢ atipico
(ausente a tipicidade na esfera material) pela incidéncia do Principio da
Insignificancia. (TJ-RS - RSE: 70055109615 RS, Relator: Francesco Conti, Data de
Julgamento: 24/07/2013, Quinta Camara Criminal, Data de Publica¢do: Didrio da

Justica do dia 01/08/2013)2%2,

Nio se justifica a movimentacio da maquina judicidria a julgar a subtracio de
energia elétrica quando as condicdes que circundam o delito dio conta da sua
singeleza. No caso, mostram-se simultaneamente presentes todos os vetores

201 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Resp n. 1123747/RS. Recorrente: Net Sul
Comunicagdes Ltda. Recorrido: Leandro César da Rosa Rocha. Relator: Ministro Gilson Dipp, Brasilia,
Julgado em 16 de dezembro de 2010. Diario da Justica, Brasilia, 01° de fevereiro de 2011.

202 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso em Sentido Estrito RSE n.
70055109615/RS. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Marcos
Borges Nunes. Relator: Francisco Conti, Rio Grande do Sul, Julgado em 24 de julho de 2013. Diario da
Justiga, Rio Grande do Sul, 01° de agosto de 2013.
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necessarios para o reconhecimento do principio da insignificAncia, eis que
evidenciado o pequeno valor do bem furtado (60kwh de energia) ante a
capacidade financeira da vitima (ENERSUL); [...] inexiste desfalque
patrimonial pois a divida no valor de R$ 743,53 (setecentos e quarenta e dois
reais e cinquenta e trés centavos) foi quitada em fevereiro de 2014. (TJ-MS -
RSE: 00017537520128120029 MS 0001753-75.2012.8.12.0029, Relator: Des®
Maria Isabel de Matos Rocha, Data de Julgamento: 09/12/2014, 1* Camara Criminal,
Data de Publicagdo: 08/01/2015)%03,

Nao justifica a movimentagdo da cara e abarrotada maquina judiciaria a subtragdo de
energia elétrica em montante irrisério e que pode ser cobrado por outros meios niao
penais. Cuida-se de fato que dispensa a insurgéncia punitiva, ultima ratio da
interferéncia controladora estatal. Recurso ndo provido, contra o parecer. (TJ-MS -
RSE: 00007447820128120029 MS 0000744-78.2012.8.12.0029, Relator: Des. Ruy
Celso Barbosa Florence, Data de Julgamento: 28/07/2014, 2* Camara Criminal, Data
de Publicacdo: 01/08/2014)204,

Outrossim, ¢ notavel que a ratio decidendi dos precedentes compilados também
orientam-se a desnecessidade da movimentacdo da Poder Judiciario — entende-se aqui o
Direito Penal — para avaliar a subtracdo de montantes irrisorios de energia elétrica, bem
como se insurge para considerar o principio da insignificancia como um corolario dos

principios que norteiam a ciéncia criminal, principalmente a interven¢do minima.

Dessarte, vislumbrou-se que ¢ perfeitamente vidvel a aplicabilidade do principio de
bagatela nos casos concernentes a furto de energia elétrica ou de suas derivagdes, o que
fortalece substancialmente seu potencial hermenéutico, além de desconstruir os equivocos

interpretativos que ainda subsistem em nosso Poder Judiciario.

Feito o devido esclarecimento e demonstrado a possibilidade de insurgéncia do
principio bagatelar nos casos de furto, passa-se a analise do cenario mais controvertido visto

até entdo, que sdo as circunstancias referentes ao crime de furto qualificado.

4.5 Do furto qualificado

Ab initio, antes de adentrar as especificidades das qualificadoras plasmadas no § 4°, do

art. 155, do CP, esclarece-se que, em vista das inerentes limitagdes e relevancias para o objeto

do presente trabalho, optou-se por ndo explorar os §§ 5° e 6° do mesmo artigo atinentes a

203 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul. Recurso em Sentido Estrito RSE n.
00017537520128120029/MS. Recorrente: Ministério Ptblico do Estado do Mato Grosso do Sul. Recorrido:
Mauro de Campos. Relatora: Maria Isabel de Matos Rocha, Mato Grosso do Sul, Julgado em 09 de
dezembro de 2014. Diario da Justica, Mato Grosso do Sul, 08 de janeiro de 2015.

204 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Recurso em Sentido Estrito RSE n.
00007447820128120029/MS. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul. Recorrido:
Recorrido: Gerson Rosa de Souza. Relator: Ruy Celso Barbosa Florence, Mato Grosso do Sul, Julgado em
28 de julho de 2014. Diario da Justi¢a, Mato Grosso do Sul, 01° de agosto de 2014.
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subtracdo de veiculo automotor que venha a ser transportado para outro Estado ou para o
exterior € quanto ao ato de subtrair para sim ou para outrem semovente domesticavel de

produgdo, mesmo que abatido ou dividido em partes.

Superada a questdo, passa-se a andlise da aplicabilidade do principio da insignificancia

em relacdo as hipoteses tradicionais do furto qualificado.

O modo de realizagdo do crime de furto, diante de determinadas particularidades que
produzam uma maior gravidade na subtracdo do patrimoénio de outrem, faz com que o
comportamento seja mais severamente repreensado pelo Codigo Penal, perfazendo-se nas

qualificadoras do § 4°, do art. 15520,

Assim, ante o maior desvalor da agdao, bem como desvalor do resultado perpetrado,
essas condutas detém maior aptiddo, em tese, de abalar o contexto social do que aquelas que
ndo utilizem artificios ou habilidades especificas para realizarem o delito. Nesse sentido,
consoante ensina Luiz Régis Prado, “¢ inegéavel a maior gravidade do injusto, pois ndo so o
desvalor da agao, como também os efetos deletérios da infragdo sao acentuamente maiores do

que na hip6tese do furto comum?%6”,

Sob essa perspectiva, com fulcro no principio da legalidade, pode-se entender como
qualificadora as agdes que, haja vista uma superior reprovabilidade, constituem novos tipos
penais derivados e auténomos, € com penas especificas e mais graves comparados ao tipo

elementar, previstas taxativamente.

Ressalta-se que, mormente no crime de furto qualificado, a incidéncia de apenas uma
qualificadora ¢ suficiente para o ensejar a qualificagdo do delito, que mudara radicalmente a
sua punibilidade. O eventual concurso de qualificadoras ndo enseja a modificacdo da pena
cominada abstratamente, mas ¢ considerado na propor¢do da pena concreta, em que a
qualificadora mais gravosa ou melhor comprovada, na concepcao de Bitencourt, “servird para

estabelecer a pena-base, fixando o marco do tipo penal derivado, enquanto as demais devem

205 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa. [...] Furto qualificado § 4° - A pena ¢ de reclus@o de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:
I - com destruicdo ou rompimento de obsticulo a subtracdo da coisa; II - com abuso de confianca, ou
mediante fraude, escalada ou destreza; III - com emprego de chave falsa; IV - mediante concurso de duas ou
mais pessoas.

206 PRADO, Luiz Regis. op. cit, v.2, p. 3734 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 52.
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ser trabalhadas na operagio dosimétrica da pena, visando encontrar resultado definitivo™?%7.

Nada obstante, em que pese a conduta qualificada ser mais censuravel, ndo significa,
por si s0, o afastamento inexoravel do principio da insignificancia. Conforme observaremos
nos topicos a seguintes, em que serdo analisadas especificamente cada qualificadora, apesar
de uma haver uma resisténcia jurisprudencial quanto a aplicabilidade do postulado de bagatela
nessas hipoteses delitivas, ¢ factivel que, pelas peculiariedades de alguns casos, ¢ peremptoria
a observancia da exclusdo do crime pela atipicidade material, porquanto a lesdo configurada
do bem juridico ¢ tao infima que ndo subsiste qualquer necessidade de imposi¢cao do Direito

Penal.

4.5.1 Da destruicao ou rompimento de obstaculo a subtracio da coisa

O inciso I, §4° do art. 155 do CP delineia a qualificacio do crime de furto na
circunstancia de destruicdo ou rompimento de obstaculo, a qual configura-se na violéncia
praticada sobre o obstaculo que detém a funcao precipua de proteger a coisa a ser objeto da

subtracao.

Nesse contexto, ¢ de bom alvitre explanar sucintamente os conceitos propugnados pela

doutrina penalista dos vocéabulos insertos no tipo derivado em andlise.

“Obstaculo” ¢ entendido como tudo aquilo que ¢ apto a ensejar a devida protecdo a
coisa contra eventual conduta com efeito de subtrair a coisa para o proprio agente ou para
outrem. Assim, ndo circunda o conceito de obstaculo o que ¢ inerente a propria coisa,
porquanto o 6bice € designado a preservar o patrimdnio, sendo que, para transpassa-lo, ¢

mister que o agente utilize de a¢do violenta a fim de rompé-lo ou destrui-1o%,

“Destruir”, por sua vez, refere-se o desfazimento completo do obstaculo, sua demoligao

ou aniquilamento, de modo que lhe retire da coisa a protecao outrora presente.

O “rompimento”, para Bitencourt, consiste no ‘“arrombamento, deslocamento ou
supressdo do obstaculo que, de alguma forma, sirva de prote¢do ao objeto da subtragdo™?%.

Com isso, pode-se compreender o simples afastamento do entrave que protege a res, ainda

207 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 53.
208 Tdem.
209 Thidem.
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que este reste intacto.

A respeito da violéncia — entendida como meio para efetivar a subtracdo da coisa —
assevera-se que, independentemente de ela ser antes ou depois de sua apreensdo, deve ser
anterior a consumagao do crime, sob pena de constituir delito autbnomo, como o de dano, por

exemplo.

Atinente a aplicabilidade do principio da insignificancia ao tipo em exame, verifica-se
uma intensa divergéncia de entendimentos, ora reconhecendo expressamente a desnecessidade
da ingeréncia penal ao fato praticado, tendo em vista o preenchimento dos vetores adstritos do
postulado de bagatela, e ora entendimentos rechagando a insignificancia justamente por
consignar que, pela mera questdo ser de furto qualificado, a reprovabilidade e periculosidade
da acdo ja sao insitas a conduta, afastando de plano quaisquer possibilidades de

reconhecimento de atipia material.

Nesse esteio, observa-se um caso que, malgrado consubstanciado na hipotese da
qualificadora do furto qualificado mediante tentativa de rompimento de obstaculo, o STJ
aplicou o principio da insignificancia por vislumbrar, in casu, a desproporcionalidade da
ingeréncia do Direito Penal diante da incidéncia cristalina de todos os requisitos advindos do

HC n. 84.412, verbis:

[...] 3. A tentativa de subtrair, com rompimento de obstaculo, 7 garrafas de
refrigerante, 1 cacho de bananas e 2 cocos, embora se amolde a defini¢do juridica
do crime de furto qualificado tentado, nio ultrapassa o exame da tipicidade
material, mostrando-se desproporcional a imposicido de pena privativa de
liberdade, uma vez que a ofensividade da conduta se mostrou minima; nao
houve nenhuma periculosidade social da acio; a reprovabilidade do
comportamento foi de grau reduzidissimo e a lesio ao bem juridico se revelou
inexpressiva. 4. Ordem concedida para determinar a extingdo da acgdo penal
instaurada contra o paciente, invalidando, por conseqiiéncia, a condenagdo penal
contra ele imposta. (HC 108013/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 28/10/2008).210 (grifou-se).

Noutro plano, malgrado o julgado supracitado reconhecer a atipicidade penal da conduta
no furto qualificado, observamos que, infelizmente, ¢ uma decisdo rara, pois a jurisprudéncia
dominante resiste demasiadamente quanto ao reconhecimento do principio nessas

mencionadas circunstancias. O entendimento majoritdrio ¢ pela impossibilidade por

210 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n. 108.13. Impetrante: Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo. Relator: Min. Arnaldo Esteves
Lima. Brasilia, Julgado em 16 de setembro de 2008. Diario da Justiga, Brasilia, 28 de outubro de 2008.



84

conjecturar a necessidade de cumulagdo dos vetores, sendo que na falta de apenas um deles,

resta prejudicada eventual reconhecimento de infracao bagatelar.

Assim, mesmo que a coisa detenha valor monetario infima, em que numa eventual
hipdtese de furto simples poderia circunscrever-se ao postulado da ninharia, rechaca-o de
imediato pela simples subsun¢do ao rompimento/destrui¢do de obstaculo, consoante o
precedente abaixo do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

[...] Acusado detido, no momento em que pulava o muro da residéncia, onde
subtraiu bijuterias e casaco, arrombando a janela e porta da moradia. Condenagéo
que se impde. Depoimento do policial e da vitima que, embora nido tenha
presenciado os fatos, viu a casa arrombada e deu falta dos bens, objetos do
desapossamento. Inaplicabilidade do principio da insignificancia. A tentativa de
furto de bens moveis, ainda que de valor infimo, com rompimento de obstaculo, ndo
enseja aplicagdo do principio da insignificancia, pois ndo atende o requisito do

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente. Precedentes.
Descabimento do afastamento da qualificadora de rompimento de obstaculo?!!.

Ademais, o proprio STJ, tribunal superior que condecorou a insignificancia no primeiro
julgamento compilado no presente topico, decidiu em sentido diametralmente oposto ao
afasta-lo, em hipotese andloga, por ndo conceber como reduzida de reprovabilidade e auséncia

de periculosidade:

[...] A pratica de furto qualificado pelo rompimento de obstaculo, como ocorreu in
casu, denota maior reprovabilidade da conduta e evidencia a efetiva periculosidade
do agente, o que afasta o reconhecimento da atipicidade material da conduta pela
aplicagdo do principio da insignificincia. Precedentes?!2.

Analisando tais decisodes, repisa-se o que foi dito em tdpico anterior: ¢ equivocado
impor essa peremptoria cumulacdo dos requisitos, porquanto a conduta deve ser avaliada de
acordo com a lesdo ou risco ao bem juridico selecionado pelo legislador como relevante para
sociedade e para o ordenamento juridico. Com isso, € necessaria uma visao objetiva acerca do

fato em si, averiguando se ha o desvalor da agdo ou o desvalor do resultado.

Nessa linha de raciocinio, salienta Luiz Flavio Gomes essa imprescindibilidade de se

avaliar esses critérios da conduta, uma vez que a qualificadora estd intrinsecamente

2l BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelag¢io n. 00023750920138190003/RJ.
Apelante: Jorge José Farias Soares. Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Antdnio Carlos Nascimento Amado, Rio de Janeiro, Julgado em 22 de julho de 2014. Diario da Justiga, Rio
de Janeiro, 05 de agosto de 2014.

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial Agrg no Resp n.
509920/MT. Agravante: Jodo dos Reis. Agravado: Ministério Publico do Estado do Mato Grosso. Relatora:
Ministra Mariza Maynard. Brasilia, Julgado em 07 de agosto de 2014. Diario da Justi¢a, Brasilia, 22 de
agosto de 2014.
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relacionada com eles?!3, [itteris:

O fato do furto ser qualificado, evidentemente, ndo impede o reconhecimento do
principio da insignificancia, porque a qualificadora pertence ao fato punivel (ao
injusto penal). Mais precisamente a qualificadora tem relagao direta com o desvalor
da conduta (ou com o desvalor do resultado, conforme o caso).

A incidéncia desenfreada do Direito Penal, desprovida de barreiras interpretativas
restritivas, pode condicionar a situagdes tragicas, que evidentemente ensejam
constrangimentos graves a vida do acusado da infragdo de bagatela, como a foi a de Maria

Aparecida de Matos?!4,

4.5.2 Do abuso de confianca, ou mediante fraude, escalada ou destreza;

Na qualificadora em espeque, o inciso II, do § 4° art. 155, do CP consubstancia quatro
diferentes modos de execucao do furto qualificado, os quais serdo individualmente analisados
para verificar como se configura a aplicabilidade do principio da insignicancia em cada um

deles.

Inicialmente, “confianga” pode ser entendida como um sentimento de credibilidade com
vinculo subjetivo de respeito entre o agente e a vitima, em que se pressupde uma relagao

pessoal entre eles?!>.

Noutro plano, o abuso de confianga ¢ justamente uma violagdo daquele vinculo, uma
traicdo a relacdo de confiabilidade em virtude da facilitacdo do acesso a coisa alheia objeto de

subtracao.

Frisa-se que resta insuficiente a mera conexao de credibilidade entre o sujeito ativo e o
sujeito passivo, haja vista a imprescindibilidade daquele usar essa relacdo para a pratica do
delito, que tenha abusado da credibilidade que outrem lhe dispensava a fim de possibilitar a
execugao do crime, ou seja, € necessaria a consciéncia do agente de estar praticando o delito

abusando da confianga que construiu com a vitima?'®,

A segunda qualificadora, “mediante fraude” , configura-se em qualquer meio ardil apto

213 GOMES, Luiz Flavio. op.cit. p. 38.

214V topico 4.1.1.

215 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 57.
216 Tdem, p. 58.
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a provocar a ludibriagdo ou desatencdo da vigilancia da vitima com o intuito de facilitar a
perpetracdo do delito. Assim, o agente induz ou mantém o sujeito passivo em erro para que

consiga subtrair a res furtiva®!’.

A “escalada”, a seu turno, ¢ a penetracao do agente, por meio anormal, no lugar que em
que se encontra a coisa a ser furtada, por entrada ndo destinada a esse fim, e que demanda um
esfor¢o incomum. Nao significa que necessariamente o sujeito ativo deva subir a algum ponto
para lograr éxito em seu objetivo, haja vista que também ¢ compreendido no tipo o salto,

sejam de fossos, rampas ou subterrdneos, conquanto seja suficiente para superar obstaculos?!'3.

Por derradeiro, a “destreza” perfaz-se em uma habilidade especifica utilizada pelo
agente, seja fisica ou manual, com o condao de subtrair rapidamente a res furtiva de modo

dissimulado, em que a vitima sequer consiga perceber a consumagio do ato praticado?'.

Esclarecidos brevemente os conceitos, passa-se a analise da aplicabilidade do principio

de bagatela ao tipo em exame.

Em referéncia ao abuso de confianga, ndo obstante a existéncia de forte resisténcia dos
tribunais para reconhecer a insignificancia, principalmente pelo ja conhecido argumento e
geralmente seguido pela jurisprudéncia — constatacdo de maior reprovabilidade como razao
para o repudio da bagatela — o STF, mais precisamente a Ministra Carmen Lucia, concedeu a
ordem no HC n. 111.147 , consignando que o mero vinculo empregaticio da paciente com a
vitima ndo seria, de plano, um motivo idoneo a subsuncdo da qualificadora, porquanto
alargaria temerariamente o tipo penal. Assim, reconheceu a incidéncia do postulado bagatelar

no caso, conforme se visualiza no trecho compilado do voto da Ministra:

[...] ‘o abuso de confianca’ como apontou o Ministério Publico buscando enquadrar
a conduta a qualificadora, e assim almejando afastar a aplicagdo do principio da
insignificancia, ndo observou que ‘a confianga’ ¢ um sentimento cultivado com o
passar do tempo. Apontar que pela simples relagdo de emprego a mesma incorreu no
tipo, ou seja, gozava de confianga plena, ¢ querer estender demais a figura tipica do
mesmo. [...] dizer que a Paciente (vendedora) incorreu no delito, valendo-se do
abuso de confianga, sendo que sua atividade é supervisionada por um gerente, ¢
neste sim a confianga depositada, mostra uma transferéncia de valores da especifica
fiducia decorrente da situacdo pessoal de cada um, e ndo uma circunstancia que

milita num desvalor da Paciente?20,

217 Loc cit., p. 59.

218 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 60.

219 Tbidem, p. 61.

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC n. 111147. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, Julgado em 05
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Saliente-se que a paciente do mencionado HC, acusada de tentativa de furto de 1 (um)
casaco feminino; 1 (uma) tinica feminina; 1 (uma) tunica feminina e 3 (trés) camisetas, no
total de R$ 221,40 (duzentos e vinte e um reais e quarenta centavos), em desfavor da loja da
qual era vendedora, foi absolvida em 1? instancia, em que Juizo a quo também vislumbrou a
incumbéncia da bagatela. Mas o TJ/RS e o STJ denegaram a ordem sob o fundamento de que
o modus operandi da agente (por suposto abuso de confianca) demonstrava efetiva

periculosidade social, o que exigia atuagdo por parte do Estado.

Comentando um caso andlogo, o Professor Davi Tangerino teceu solidas criticas a
respeito de uma decisdo do STJ que rechacou a aplicacao do principio da insignificAncia a um
caso de furto de R$120,00 (cento e vinte reais), cometido por uma empregada doméstica, na
casa em que trabalhava, por constatar que a trabalhadora abusou da confianca da familia a
medida que usou desse crédito com o fim de lograr proveito pessoal. Atesta-se que a paciente

o1 absolvida em 1? e 2% instancia?!.
foi absolvid 1 e 2% inst 221

O professor enfatiza o equivoco do tribunal superior ao ndo considerar que a lesdo ao
patrimdnio ndo foi a tal ponto consideravel para se constatar a tipicidade material, restando
deturpado, por conseguinte, os fins precipuos desse agressivo ramo do ordenamento juridico.
Ademais, enfatizou que, diante da absolvicdo da paciente nas instancias ordinarias, era
notadamente in6cua a movimentacdo do aparato estatal para o restabelecimento da

pacificagdo social???, litteris:

[...] A Sexta Turma considerou que o principio ndo ¢ aplicavel a situagdes em que
ha abuso da confianga, em que o profissional usa do crédito conferido para tirar
proveito pessoal” A decisdo, quero crer, estd dogmaticamente equivocada, pois
inverte a logica intrinseca ao Direito penal no Estado Democratico de Direito, isto ¢,
as normas existem apenas como estratégias de prote¢do a bens juridicos de forma
que, sem lesdo a bem juridico, irrelevante a lesdo a norma! Deduz-se que o
patriménio da familia (bem juridico tutelado pelo furto) nao foi substancialmente
afetado pela subtracao daquele valor, de modo que, sem lesdo ao bem juridico ndo
ha falar em tipicidade material e, por 6bvio, tipicidade. E quando se analisa o
historico processual, ela se torna um equivoco politico-criminal: trata-se de ré que
foi absolvida em primeira instancia, decisdo que foi confirmada pelo Tribunal de
Justica. Dito de outro modo, movimentou-se o aparato da justi¢a criminal contra
dupla decisdo absolutoria em face da subtragdo de um terco de salario minimo de
familia cujo patrimdnio ndo restou sensivelmente afetado pelo fato. Retomando as

de dezembro de 2011. Diario da Justiga, Brasilia, 14 de dezembro de 2011.

22l BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial Resp n. 1179690/RS. Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Ieda de Alves Marins. Relator: Ministro Og Fernandes,
Brasilia, Julgado em 16 de agosto de 2011. Diario da Justica, Brasilia, 29 de agosto de 2011.

222 TANGERINO, Davi de Paiva Costa, InsigniciAncia em furto com abuso de confian¢a: errou o STJ.
JusBrasil, 2011. Disponivel em: < https://davitangerino.jusbrasil.com.br/artigos/121933622/insignificancia-
em-furto-com-abuso-de-confianca-errou-o-stj> Acesso em: 31 ago. 2017.
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licdes de Roxin, de minima non curat pretor. Na tutela fragmentaria e subsidiaria,
propria do Direito penal no Estado Democratico de Direito, sem lesdo a bem juridico
a realizacdo do fato objetivamente tipico ndo chega ao minimo requerido para um
juizo material de tipicidade. Errou o STJ.

A respeito das outras qualificadoras, as decisdes pretorianas se dirigem veementemente

a impossibilidade da aplicacdo do principio da insignificancia mediantes os argumentos de

reiteracdes delitivas do réu e auséncia dos requisitos de reuzido grau de periculosidade social

da acdo e auséncia reprovabilidade do comportamento, verbis:

[...] A materialidade e a autoria do delito de furto exsurgem incontroversas nos
autos, conforme assinalado no voto condutor. A qualificadora descrita no
art. 155,§ 4o,II, do CPtambém restou comprovada pela prova produzida,
havendo o apelante utilizado de manobra enganosa para iludir a vitima,
solicitando a esta algo para se alimentar e, ao perceber que ndo estava sendo vigiado,
e empreendeu fuga. [...] Por outro lado, consoante hodierna orientagdo dos Tribunais
Superiores, o principio da insignificincia nio se amolda a espécie em comento,
devendo-se atentar ao historico delituoso do agente, o qual ostenta condenacdes
transitadas em julgado por crime patrimonial, [...] denotando, ainda, maior
reprovabilidade do comportamento, a pratica de furto qualificado mediante
fraude. Ressalte-se, acerca do tema, recente julgado de lavra do Supremo Tribunal
Federal, a inadmitir a incidéncia do beneficio aos infratores reincidentes, restando
evidenciada a periculosidade do agente e a reprovabilidade da conduta. (STJ -
AREsp: 653269 MG 2015/0016074-7, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Publicagdo: DJ 20/10/2016)%23. (grifou-se).

[...] Segundo precedentes do Supremo Tribunal Federal, o principio da
insignificancia ou bagatela, nos crimes contra o patrimdénio, ndo pode ser aplicado
apenas e tdo-somente com base no valor da coisa subtraida, como pretende o
impetrante. Devem ser considerados, também, outros requisitos, como (1) a minima
ofensividade da conduta do agente, (2) a nenhuma periculosidade social da agao, (3)
o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (4) a inexpressividade
da lesdo juridica provocada No caso, com bem observou o Superior Tribunal de
Justica, o paciente "(...) invadiu, em plena luz do dia, o estabelecimento
comercial da vitima, escalando uma cerca de aproximadamente 2,5 metros de
altura, para subtrair uma janela de ferro colocada para venda (...), revelando o
elevado grau de reprovabilidade social de seu comportamento (...)", 0 que torna
inaplicavel ao caso o principio da insignificincia. (STF - HC: 97012 RS, Relator:
Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 09/02/2010, Segunda Turma,
Data de Publicacdo: DJe-045 DIVULG 11-03-2010 PUBLIC 12-03-2010 EMENT
VOL-02393-02 PP-00417)%4. (grifou-se).

[...] Cuidando-se a hipotese de furtos qualificados pela destreza e praticados
em continuidade delitiva, invidvel é a aplicacio do principio da insignificincia,
em virtude da maior reprovabilidade das condutas. 3. Em que pese a orientagao
jurisprudencial atual, que entende compativeis as qualificadoras do crime de furto
com o privilégio previsto no § 2 do art. 155, tratando-se de acusado que ostenta
outras condenagoes, inviavel é a concessdo do beneficio. (STJ - AgRg no REsp:

223

224

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial AgRg no Resp n. 653269/MG.
Agravante: Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Ministro Nefi Cordeiro. Brasilia, Julgado em 14 de outubro de 2016. Diario da
Justic¢a, Brasilia, 20 de outubro de 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC n. 97012/RS. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Impetrado: Superior Tribunal de Justica. Paciente: Marcelo dos Santos da Silveira. Relator: Ministro
Joaquim Barbosa. Brasilia, Julgado em 09 de fevereiro de 2010. Diario da Justica, Brasilia, 12 de marco de
2010.
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1333579 MG 2012/0148639-0, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 07/04/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
15/04/2015)%?. (grifou-se).

Contudo, para um efetivo cabimento do preceito de bagatela, ¢ mister analisar cada caso
concreto, vez que ¢ temerario afirmar que pelo mero fato do furto se classificar como
qualificado, automaticamente ja seria uma razao suficiente para se afastar a insignificancia

dos casos que realmente clamam por sua incidéncia.

Independentemente de ser por abuso de confianga, escalada etc, ao se constatar, nas
peculiaridades da situagdo sub judice, que o valor da res ¢ infimo, irrelevante a causar um
substancial prejuizo patrimonial a outrem, além de ndo representar uma ofensa relevante a
manuten¢do da coesdo social, deve-se afastar de plano o poder punitivo do Estado e deixar
que os outros ramos do Direito busquem as providéncias que melhor se fizerem necessarias

para a resolugdo da questao.

Busca-se evitar a banalizacdo do Direito Penal e suas inerentes consequéncias
devastadoras para a vida do individuo acusado por infragdo bagatelar, sem mencionar os
gastos manifestamente desnecessarios do erario para a “solu¢ao” do caso por meio do ambito

criminal.

4.5.3 Do emprego de chave falsa

Chave falsa se caracteriza como qualquer instrumento necessario para que o agente
consiga abrir fechaduras, independentemente de ter ou ndo formato de uma chave propriamente
dita. Nesse ponto, importa salientar que a chave verdadeira, evidentemente, ndao tem o condao
de qualificar o crime ante a auséncia da elementar normativa “falsa”, em que nao se poderia
conceber a hipdtese de se considerar com falsa a chave verdadeira furtada ou perdida. Isso
porque, na primeira situagdo, se a verdadeira for ardilosamente apossada pelo agente, se
subsumira a qualificadora “mediante fraude” (art. 155, § 4°, 1I, CP), enquanto na segunda,

sendo encontrada pelo agente, seria apenas o furto simples do caput do art. 155, CP2%6.

Bittencourt analisa que o emprego de chave falsa repercute em uma maior perigosidade

225 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial AgRg no Resp n. 1333579/MG.
Agravante: Mauro de Lima Filho. Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Jorge Mussi. Brasilia, Julgado em 07 de abril de 2015. Didrio da Justica, Brasilia, 15 de abril de
2015.

226 BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, v.3, p. 62.
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do agente, tendo em vista que “demonstra a instabilidade da normal prote¢ao patrimonial, que

uma fechadura, por si s6, ndo pode elidir o risco de sua violagdo”??’.

Mesmo que a qualificadora represente de fato uma maior periculosidade do agente ou
reprovabilidade da conduta, a jurisprudéncia insiste em considerar que para que haja a
incidéncia efetiva do principio da insignificancia, faz-se necessaria a cumulacdo dos vetores
formulados pelo STF e o afastam pela constatacdo de delitos anteriores ou de reincidéncia,

conforme se percebe nos precedentes abaixo transcritos:

Habeas corpus. 2. Tentativa de furto qualificado com emprego de chave falsa
(radio CD player automotivo, avaliado em cento e noventa e nove reais). Absolvi¢do
sumaria. Reforma da decisdo pelo TJ/MG. 3. Pedido de aplicacdo do principio da
insignificAncia. 4. Auséncia de um dos vetores considerados na aplicacido do
principio da bagatela: o reduzido grau de reprovabilidade da conduta. 5.
Reiteracdo delitiva. Precedentes no sentido de afastar o principio da
insignificincia a acusados reincidentes ou de habitualidade delitiva
comprovada. 6. Ordem denegada. (STF, HC 122529 / MG, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, Julgamento: 02/09/2014 Publicagdo DJe-218 DIVULG

05-11-2014 PUBLIC 06-11-2014)2%, (grifou-se).

[...] Na hipotese de tentativa de furto qualificado pelo emprego de chave falsa (art.
155, § 4°, 111, c/c art. 14, 11, do CP) praticada por acusado reincidente, inviavel € o
reconhecimento do crime bagatelar, dada a maior reprovabilidade da conduta
(Precedente AgRg no REsp 1464228/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta
Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 3/12/2014). 3- Tentativa de furto qualificado.
Emprego de chave falsa. Concurso de pessoas, crime de falsa identidade (art. 307 do
CP), situagdo fatica que levou o Tribunal local ao entendimento de que o recorrente
possui personalidade moralmente deformada e direcionada a pratica de crimes,
sobretudo patrimoniais, de maneira que as condenagdes anteriores ndo tiveram o
condao de afasta-lo do crime, razdo pela qual "fixar penas mais brandas configuraria
estimulo a pratica criminosa", impossibilitando a aplicacdo do principio da
insignificAncia?%.

Como se demonstrou em topico anterior, ¢ irrazoavel infirmar uma imprescindibilidade
de cumulacao dos vetores bagatelares. A uma, porque ndo existe um estudo aprofundado sobre
o assunto que individualize cada requisito dos outros, o que representa uma afronta ao
principio do in dubio pro reo, vez que a interpretagao dirige-se a um sentido mais punitivo do

que restritivo. A duas, em que ao se vislumbrar na andlise da insignificancia, seja pelo

desvalor da agdo ou pelo desvalor do resultado, qualquer deles ja se demonstra

27 Idem.

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus HC n. 122529/MG. Impetrante: Defensoria Pblica
da Unido. Impetrado: Superior Tribunal de Justiga. Paciente: Rodrigo César Ramos Silva. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. Brasilia, Julgado em 02 de setembro de 2014. Diario da Justica, Brasilia, 06 de novembro
de 2014.

229 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial Agrg no Resp n.
623288/SP. Agravante: Pedro Jonas Domingues Paes. Agravado: Ministério Publico do Estado de Séo
Paulo. Relator: Ministro Leopoldo de Arruda Raposo. Brasilia, Julgado em 28 de abril de 2015. Diario da
Justica, Rio de Janeiro, 13 de maio de 2015.
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suficientemente apto a ensejar o afastamento do delito.

Repisa-se que ¢ equivocado rechagar o principio da insignificAncia por eventuais
condutas delitivas do agente no passado. A agdo que ¢ caracterizada como bagatelar ¢
eminentemente objetiva, sem quaisquer resvalos para uma analise subjetiva da pessoa do
autor ou quais foram as suas condutas em periodo anterior a que estd sendo julgada no
momento. A andlise deve se limitar tdo somente na aferi¢do da lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico penalmente tutelado, em que, sendo irrelevante, exclui-se o delito pela auséncia
de tipicidade material. Esse cotejo judicial axiologico do bem juridico vai dizer se ou nao

necessaria.

Tal entendimento jurisprudencial, ao deixar de se limitar especificamente a conduta
praticada no caso concreto, de modo a verificar se encontra respaldo a classificacao de uma
infragdo bagatelar, possibilita uma propagag¢do do repudiado direito penal do autor, que
culmina ainda mais na estigmatizacdo social do agente em virtude da movimentacao
desproporcional do aparelho estatal repressivo contra ele, mesmo diante da manifesta
atipicidade material da conduta, sobretudo pela desnecessidade da pena. Com isso, cria-se

mais problemas em vez de solugdes.

4.5.4 Do concurso de duas ou mais pessoas

A presente qualificadora ¢ a ultima do rol do § 4°, do art. 155 CP, e detém essa
classificag@o pelo fato de dois ou mais agentes serem os responsaveis pela pratica delitiva do
furto, em que o legislador criminal entendeu que tal hipotese proporcionaria,

inexoravelmente, uma maior facilidade para a materializa¢ao do crime.

Nesse contexto, alguns doutrinadores?’? reverberam pela necessidade da presenga in
loco dos agentes, com a participagdo efetiva de cada um deles, de modo a influenciar
substancialmente o €xito na conduta criminosa. Ato continuo, faz-se imprescindivel um liame
subjetivo entre os concorrentes, sendo a mera adesao voluntdria e ignorada uma circunstancia

apta a ensejar o afastamento da qualificadora?’!.

230 Divergindo do entendimento exposto, Heleno Fragoso e Damaésio de Jesus sustentam pela desnecessidade da
presenga dos agentes da fase executoria, tampouco ajuste anterior, sendo suficiente a consciéncia se
fundamenta na cooperagdo reciproca da atividade delituosa. FRAGOSO, Heleno. Licées de Direito Penal;
Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo, Bushatsky, 1962, v.1, p. 199; JESUS, Damasio E. de. Direito Penal; Parte
Especial. 22. ed. Sao Paulo, Saraiva, 1999. v. 2, p. 325-326.

21 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro, Forense, 5. ed. 1980. v.7, p. 46-47,
NORONHA, Magalhies, Direito Penal, cit., v. 2, p. 251 apud BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit, p. 63.
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Além disso, se algum dos participantes for inimputavel ou isento de pena, em nada
influi na incidéncia da qualificadora, bem como ¢ indiferente que apenas um deles seja
identificado para subsumir a acdo perpetrada ao delito de furto qualificado mediante o
concurso de duas ou mais pessoas. Notadamente, malgrado a desnecessidade de todos serem
imputdveis, ¢ indispensavel a comprovagdo inequivoca de que trata-se de um concurso de

pessoas dirigidas ao cometimento do delito em enfoque?32.

E crivel que o delito qualificado impinge uma maior gravosidade no crime de furto,
visto que subsiste uma maior eficiéncia por parte de seus concorrentes para o cometimento da
infragdo. Contudo, em que pese uma notéria dificuldade de verificar todos os vetores do
principio da insignificancia na hipotese de furto qualificado, ndo significa uma total

impossibilidade de afastar a qualificadora nessas situagoes.

Nesse diapasdo, mesmo sendo consabido que a jurisprudéncia patria costuma afastar o
postulado bagatelar nos casos referentes as qualificadoras, observa-se que o STJ reconheceu o
principio em uma hipotese de furto mediante concurso de agentes, contemplando que a
reprovabilidade do comportamento deve ser aferida por meio de uma analise global, isto &,
adstrita ao caso concreto e com supedaneo nas razdes que fundamentam o principio, dentre
elas: o valor da res furtiva; a condi¢cao econdmica da vitima, a efetiva lesdo ou risco de lesao

ao bem juridico, tanto pelo viés do proprio sujeito passivo quanto pelo da sociedade etc.

1. A aplicabilidade do principio da insignificancia deve ser avaliada segundo os postulados
da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em matéria penal. 2. A aferi¢iio
da reprovabilidade do comportamento do autor do delito di-se mediante a analise
global da conduta - por exemplo, a importancia do objeto material subtraido, a condigéo
economica do sujeito passivo, as circunstancias - ¢ do resultado concretamente verificados.
3. Nao ha incompatibilidade entre o principio da insignificincia e a forma qualificada
do delito, sendo irrelevante que o crime se tenha realizado sob a forma de concurso
de agentes se 0 dado nio agrega a conduta ou ao resultado existente reprovabilidade
maior. 4. A mera noticia de o denunciado ja haver furtado anteriormente no
estabelecimento niio é empecilho a aplicacdo do principio da insignificincia. 5. No
caso, foram subtraidas - e, em seguida, restituidas ao supermercado - 42 embalagens de
Sazon e 2 pacotes de veneno para rato, avaliados em R$ 76,60 (setenta e seis reais e
sessenta centavos).[...] Assim, cabe a descriminalizagdo de conduta, que, embora
formalmente tipica, ndo atinge de forma socialmente relevante o patriménio, bem juridico
protegido pelo Direito Penal. [...] (HC 209.937/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 26/09/2011)*3 (grifou-se).

232 Loc cit.

233 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n°. 209.937. Impetrante: Defensoria Ptblica do
Estado do Rio Grande do Sul. Impetrado: Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min.
Sebastido Reis Junior. Brasilia, DF, 06 de setembro de 2011.
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Coerente e precisa foi a decisdo do Tribunal Superior por amparar sua ratio decidendi
eminentemente pelo cunho objetivo da conduta, bem como considerou a auséncia de
incompatibilidade entre a aplicabilidade do principio da insignificancia e a espécie qualificada
do crime de furto, uma vez que, nas peculiaridades do caso — sendo irrelevante os valores a
serem subtraidos do supermercado — ndo se constatou qualquer reprovabilidade significativa

da agdo, tampouco ao resultado produzido.

Assim, identificou-se que a efetiva e responsavel aplicacdo da bagatela se submete a
analise do fato punivel, em que a qualificadora deve ser observada quanto desvalor da acao

e/ou pelo desvalor do resultado, concretizados tdo somente ao injusto penal.

Por mais que a incidéncia do principio ainda esteja fulcrada preponderantemente no
juizo de valor do julgador, sendo que os de carater mais punitivista rechagam de plano o
postulado pela presenca de uma hipdtese de qualificagdo, por si s6. Outros, com ideologia
mais humanista, o aplicam de forma mais condizente com os seus proprios fundamentos.
Parece que a decisdo supracitada se filiou a este viés, mas ¢ certo que ainda temos muito que

avangar nos entendimentos jurisprudenciais quanto ao tema.
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5. CONCLUSAO

De tudo o que foi apresentado, ¢ possivel conceber diversas conclusdes a respeito do
tema desenvolvido. Primeiramente, o principio da insignificincia reveste-se de uma
mecanismo interpretativo do tipo que busca restringir sua abrangéncia apenas aos casos que
de fato vislumbre perigo ou lesdo relevante ao bem juridico penalmente tutelado, tendo em
vista a alta gravidade imanente do Direito Penal. Dessa forma, consubstancia-se a aferi¢dao da
tipicidade material sem excluir a tipicidade formal, evitando-se adequar a conduta a um mero
juizo de subsuncao desprovido de um cotejo axiologico apto a discernir se 0 comportamento €

ou ndo apto a ser submetido a tutela criminal.

ApoOs a observagao dos principios que permeiam a bagatela e lhe robustece, e vistos os
principais contornos do preceito, verificou-se que a doutrina majoritaria ¢ a jurisprudéncia
patria reconhecem a existéncia do postulado de bagatela sem significativas refutagcdes. Nesse
cariz, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o paradigmatico HC n. 84.412/SP, delineou os
vetores para a correta aplicabilidade do principio da insignificancia, de modo a revitalizar a

seguranca juridica ao entendimento acerca da questao.

Nesse contexto, malgrado ndo haver estudos aprofundados a respeito dos quatro
requisitos proprugnados pelo STF, bem como pelo fato da maioria dos magistrados limitarem
a incidéncia do principio da insignificancia a necessaria cumulagdo desses critérios no caso
concreto, € crivel que, mediante uma ideia de cunho mais favoravel ao réu, ndo se deve
estreitar a extensdo do preceito a esse entendimento, pois presente um Unico vetor, ja ¢
suficiente o afastamento da seara criminal, de modo a deixar que outro ramo do Direito se

imiscua do feito, acobertando o acusado no véu do Estado Democratico de Direito.

Ademais, desconstruiu-se as criticas que sdo comumente feitas ao postulado, tendo em
vista que, apesar de ndo estar previsto no diploma repressivo vigente, as proprias
interpretagdes doutrinarias e dos tribunais, juntamente com o corolario que se extrai dos
outros principios, sdo capazes de imprimir a devida consisténcia e largo reconhecimento ao
principio em comento, porquanto ¢ crucial limitar o poder punitivo estatal de comportamento

que nao requerem sua incidéncia, sob pena de incorrer em manifesta desproporcionalidade.

No derradeiro capitulo do trabalho, adentrou-se especificamente nas hipoteses do crime
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de furto e seus tipos derivados, explicando a esséncia do tipo penal e suas principais

caracteristicas até as diversas cognicdes judiciais acerca do assunto.

Essa espécie de delito tem como bem juridico penalmente protegido o patrimonio, em
que, pela tipicidade formal, uma vez subtraida a res para si ou para outrem, enseja a pena
cabivel. Porém, imprescindivel se coadunar com a prépria conduta do agente a fim de se
verificar a lesividade perpetrada, de forma a se constatar a minima ofensividade da agao;
nenhuma periculosidade social do comportamento; reduzidissimo o grau de reprovabilidade
ou inexpressividade da lesdo juridica provocada. Aferindo-se ao menos uma delas, € iminente

a absolvi¢ao.

Nada obstante, percebeu-se que nos variados tipos derivados do furto os Tribunais
exteriorizam entendimento dispares, em que alguns julgados insistem em rechacar a
aplicabilidade do principio da insignificancia por razao de ordem subjetiva do acusado, visto
que se ostentar maus antecedentes, ser reincidente ou reiteragdes delitusas, excluem de plano

e optam pela condenagao.

Ficou claro que tal entendimento mostra-se equivocado, em virtude do postulado se
perfazer de caracteristicas eminentemente objetivas, de forma a verificar adstrita e
minuciosamente se o caso concreto se identifica ou ndo com os pressupostos intrinsecos da

infragdo bagatelar, sem espraiar a ponderacdes de ordem subjetiva.

No que tange o crime de furto qualificado, o problema se agrava, haja vista que o
entendimento amplamente majoritario distancia o preceito simplesmente pela conduta ter sido

eleita pelo legislador, por si s6, como mais reprovavel.

Diante disso, defende-se que toda a celeuma instaurada deve se dirigir tdo somente as
peculiaridades do caso concreto, convergindo com os atributos especificos do principio,

conforme exaustivamente abarcado na presente monografia.

Desta feita, consignando todas as informagdes fornecidas no trabalho, ¢ factivel ser
plenamente possivel a aplicagcdo do principio da insignificancia nos crimes de furto, desde o

tipo simples até a espécie qualificada.
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A pesquisa teve como objetivo propor uma reflexdo mais profunda e esclarecedora
acerca da tematica, de modo que a jurisprudéncia procure se imiscuir mais nas situacdes de
cada individuo referentes as infragdes bagatelares e deter maiores cautelas em sua cogni¢ao,

mormente nos casos que aparentemente se subsumem a hipdtese de furto qualificado.

Com isso, serd possivel amenizar a utilizacdo desenfreada e temeraria do Direito Penal,
procurando diminuir a dor abissal do acusado imposta por esse ramo do ordenamento e

certamente de muito maior gravosidade do que a propria conduta praticada foi capaz de gerar.
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