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RESUMO

7

O objetivo do presente trabalho é apresentar o entendimento do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o Principio da Insignificancia, de
tal sorte a definir os pilares que firmam, do ponto de vista da Corte
Constitucional, o acolhimento de tal conceito como tese de defesa do
acusado. Indo além, a monografia ora apresentada revela, ainda, como a
apreciacdo dos ministros que compdem o STF, em sete anos
subsequentes de julgados, evoluiu acerca do tema, mantendo, no
entanto, dois aspectos centrais para a aceitacdo do principio: o baixo
valor pecuniario da coisa furtada e a ndo ocorréncia de violéncia no
momento do furto do bem. Para sustentar o trabalho, primeiro se realizou
pesquisa bibliografica para dar suporte doutrinario ao conceito de
Principio da Insignificancia, desde sua origem, com o jurista Claus Roxin,
até os dias atuais. Paralelamente, fez-se uma nova viagem as
caracteristicas béasicas do Direito Penal, fundamentais para embasar o
Principio da Insignificancia, principalmente por se tratar de matéria
doutrinaria e nao legislada. Por fim, para acompanhar a evolucdo do
pensamento da corte acerca do tema foco desta monografia, foi
fundamental um levantamento dos Habeas Corpus apreciados entre 2004
e 2011, dos quais cinco foram selecionados como base para servir a
analise de casos que permitissem ilustrar em que linha a jurisprudéncia

do STF caminha em rela¢cédo ao Principio da Insignificancia.

PALAVRAS-CHAVES

Claus Roxin. Principio da Insignificancia. Supremo Tribunal Federal.
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“A correcdo de Obvios erros ou equivocos legislativos ndo importa em suplantar a
vontade do Poder Legislativo, mas em fazé-la mais efetiva™.”

INTRODUCAO

Chegar atrasado é ruim. Discutir com atraso é péssimo. Em recente trabalho
sobre Direito Penal, René Ariel Dotti fala, em esséncia, por que nossas discussdes
sdo, além de tardias, superficiais, preconceituosas e reativas quando se trata deste

tema.:

Falta vontade politica dos governos de todos os niveis para com o problema
da seguranca publica e da melhor administracéo da justica criminal que séo
géneros de primeira necessidade. O preconceito, a omissdo, a
incompeténcia e a corrupgdo, como pontos cardeais para as viagens da
inseguranca e da anomia, destamparam a Caixa de Pandora do crime
organizado e, cumprindo fielmente a licdo da fabula, deixaram escapar uma
muItidézo de pragas que atingiu a sociedade inteira com seus terriveis
males.

No ritmo de uma toada, quem nédo faz o mais, nado reflete sobre o menos.
Desta sobra se alimenta a cifra negra da criminalidade. Por esse conceito,
vastamente explorado pela criminologia, conforme detalhado em Baratta®,
entendem-se o0s crimes efetivamente ocorridos, porém nao notificados,
principalmente nas areas periféricas das grandes metropoles. E, se desnutrem o0s
dados da criminalidade, nutrem, entre seus pares, o sentimento de impunidade — dai

a subnotificagéo.

Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli, cunhou-se o termo cifra negra porque:

“[...] esta [cifra] é t&o negra que ninguém jamais pode calcula-la. Os calculos
gue se tém feito sdo impressionantes: nos Estados Unidos se calculou que,
em uma cidade de meio milh&o de habitantes, o numero anual de furtos em
lojas seria de cento e cinquenta mil, o que fala da impossibilidade de

conhecer a criminalidade real”.*

A despeito da nebulosa, segundo dados do Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN) para junho de 2012, a populacdo carceréria do pais era de

549.577 reeducandos. Tal numero significa que, para cada grupo de 100 mil

Y FULLER, Lon L. O caso dos exploradores de cavernas. 10. ed. Porto Alegre: Fabris, 1976. p. 25.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 111.

® BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 103.

* ZAFFARONI, Ral Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 74.



brasileiros, outros 288 estdo na cadeia. Com esse quadro, o Brasil ocupa o terceiro

lugar, entre os dez paises mais populosos do mundo, em taxa de aprisionamento.

A guestdo a discutir € a eficacia de tal medida, questionada ja a partir da real
superlotacédo dos presidios, o que pde em xeque a capacidade do Estado de acolher
esses infratores e |hes proporcionar a execucdo da pena em seu carater
pedagégico. Conforme o Geopresidios®, sistema de dados penitenciarios criado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e alimentado por juizes que inspecionam as
unidades prisionais do pais, o excedente da populacdo carceraria soma atualmente
(dados validos para 27 de marco de 2012) quase 160 mil detentos. E foi justamente
esse 0 ponto abordado por uma comissdo de observadores da Organizacdo das
Nacdes Unidas, em visita ao pais ocorrida em marco de 2013. Em seu relatério, os
integrantes da comissao apontam que havia 192 mil mandados de prisdo pendentes.
Ou seja, se ja ha excedente da populagéo nas prisGes, a pergunta que fica é: e se
todos os mandados de prisdo fossem efetivamente cumpridos?

Os dados mais recentes informados pela Secretaria de Administracao
Penitenciaria do Estado de Sao Paulo mostram a precariedade da situacdo para a
unidade da federacdo apontada como a mais desenvolvida do pais: de janeiro a abril
de 2012, a populacdo carcerdria cresceu a quantidade de 9.216 presos. Durante
todo o ano de 2011, houve 9.504 pris6es. Pelo padrédo de presidios construidos no
Estado, que em regra abrigam 768 detentos por unidade, no ritmo em que se
processam as detencdes, seria necessario construir um novo presidio a cada 11

dias para suprir a demanda em curso. Em resumo: impossivel!

O entdo ministro da Justica, José Eduardo Martins Cardozo, em apresentacdo
publica diante de um grupo de grandes empresarios, em novembro de 2012, em Sao
Paulo, afirmou que as prisdes brasileiras sao “medievais” e disse preferir morrer a
ficar preso por um longo periodo em tais locais. Até porque nao havia saida,
Cardozo reafirmou em diversas outras ocasides suas criticas ao sistema prisional,
alinhou-se ao grupo chamado garantista, porém nao sinalizou — pelo menos até abril

de 2013 -, como ministro que é, com medidas praticas para aliviar o sistema

prisional. Claro se tem que, em sua maioria, 0os gargalos estdo nos Estados. Porém,

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Geopresidios: uma radiografia do sistema carcerario.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-detentos/geopresidios-
page>. Acesso em: 06 abr. 2013. Na pagina, selecionar o link “Programas de A a Z”, depois
Geopresidios e, 13, clicar no link “Estatisticas”.


http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-detentos/geopresidios-page
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/detentos-e-ex-detentos/geopresidios-page

em parceria com o governo federal, seria possivel erguer novos presidios para

amenizar o caos estabelecido nas prises hoje.

Frente a tal quadro, os estabelecimentos prisionais transformaram o
pagamento devido a ordem publica, em nome da seguranca juridica, como
preconizam Zaffaroni e Pierangeli®, tanto em penas de martirio como em escolas
para o desenvolvimento de “carreiras criminais”. E um adendo: mais recentemente,
em Sao Paulo, frente a escalada da violéncia, principalmente os crimes de
homicidio, retomou-se com veeméncia a discussao sobre a reducdo da maioridade
penal, de 18 para preferenciais 16 anos, de tal sorte que muito provavelmente os
menores ingressariam ainda mais jovens adolescentes em carreiras na maior parte

das vezes irreversiveis no mundo do crime.

De volta ao tema central, pontuadas as ilegalidades praticadas, e ainda com
base nas informacgcdes do DEPEN, a terceira maior quantidade de ocorréncias que
justificam o encarceramento se enquadra no tipo “furto simples”, responsavel pela
prisdo de 34.794 pessoas, 0 que corresponde a cerca de 6% do total da populacéo

reclusa no pais.

Andlise feita por uma equipe de pesquisadores sob a coordenagdo do
professor doutor Pierpaolo Bottini’ acerca de julgados do Supremo Tribunal Federal
(STF) relacionados ao Principio da Insignificancia revela que a Corte Constitucional
tem acolhido cada vez com maior frequéncia a referida tese em casos nos quais a

situacao se refere ao tipo furto, ou seja, em que ndo houve registro de violéncia.

Assim, apresentado o quadro factual e a tendéncia cada vez mais comum no
STF de referendar o Principio da Insignificancia como tese de defesa para os crimes
de furto, entende-se como demonstrada, em carater introdutério, a relevancia do
tema e o0 interesse publico que representa o conhecimento didatico de sua
apresentacdo, mormente para esse segmento social mais vulneravel que pode

langcar méo de tal argumento em favor de seu bem maior, qual seja a liberdade.

® ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 73 e 74.

"BOTTINI, Pierpaolo da Cruz (Coord.). O Principio da Insignificancia nos crimes contra o patriménio e
contra a ordem econdmica: analise das decis6es do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo, 2011.
FAPESP/Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-
defesa-principio-insignificancia-stf-novidade>. Acesso em: 5 mar. 2012. p. 5.


http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade
http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade

Isto posto, € importante ainda, dando corpo a esta introducéo, registrar que a

monografia ora apresentada se propde a:

- Analisar e destacar os elementos considerados pelos doutos magistrados
para votar pela atipicidade da conduta, no caso da aceitacdo do Principio da

Insignificancia, e consequentemente reconhecer a absolvicdo do acusado;

- Verificar de que forma a Corte Constitucional apresenta seu entendimento
sobre tipicidade material e formal, pontuando, eventualmente, a evolucdo dos

argumentos dos ministros ao longo dos anos;

- E destacar, entre aqueles apontados, o elemento mais relevante para o
reconhecimento da atipicidade da conduta para a caracterizacdo do Principio da

Insignificancia e a consequente situacdo de inocéncia do acusado.

Para tanto, sera necessario, como preliminar, retomar as caracteristicas
basicas do Direito Penal. Em conjunto, porém de maneira panoramica, serao
apresentados sucessivos conceitos e propositos da pena, tanto para a sociedade
guanto para o transgressor, ou seja, que sinais e licbes a privacdo da liberdade
assumiu ao longo da histéria. A ideia é tornar possivel, apdés essa viagem,
apresentar o propésito da pena — e as incompatibilidades entre conceito e pratica — e
e as divergéncias que envolvem o Direito Penal hoje, sempre em contexto com a

realidade que o pais atravessa.

Tal embasamento se justifica para sustentar, pelo menos em parte, o
posicionamento dos ministros da Corte Constitucional em relacdo ao Principio da
Insignificancia.

E essa a pretenséo.
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1 DIREITO PENAL E SUA APLICAQAO
1.1 Conceito

Era chegado o momento de por fim as vendetas e fixar normas de
convivéncia — afinal, em nosso pais, uma obra como “Lavoura Arcaica”, de Raduan
Nassar, foi escrita, infelizmente, apenas uma vez. Ao mesmo tempo, entregava-se
ao ente central, o Estado, o poder de punir. Firmava-se, assim, o Contrato Social,
um conceito “desenhado” pelo suigco Jean-Jacques Rousseau em 1762 e que foi
abracado pela histéria como o entendimento sobre a fase em que o homem
abandona o estado de natureza e faz a opgao pela vida em sociedade — e, portanto,
em convivéncia supostamente em harmonia com seus iguais.

Segue-se, porém, o momento de fixar limites ao poder de punir do Estado —
este ja incontestavel dentro da ideia de Contrato Social previamente firmado pela
sociedade, sob a ideia de que seria o Unico meio de manter a convivéncia pacifica.
Eis entdo o propdsito do Direito Penal, que, apresentado em diversas conceituacoes,

agui se registra na seguinte versao cunhada por Bitencourt:

“[...] um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinacéo de
infracbes de natureza penal e suas san¢fes correspondentes — penas e
medidas de seguranca. Esse conjunto de normas e principios, devidamente
sistematizados, tem a finalidade de tornar possivel a convivéncia humana,
ganhando aplicagdo pratica nos casos ocorrentes, observando rigorosos
principios de justica”.?

Se por um lado o Direito Penal, como afirma Bitencourt, fixa normas de
convivéncia, por outro estabelece garantias para os individuos e a sociedade;
coloca-se, portanto, como uma moeda, com seus dois lados — dou minha parte, mas
também recebo. Um exemplo: a necessidade da anterioridade da lei para que haja
punicéo e fixacdo de pena. Outro: obrigatoriedade de individualizagdo de condutas,
no momento de acusacao, e de penas, na fase de cominacéao.

Essencial, ainda como cerne do conceito de Direito Penal, seu carater de
Gltima ratio para solucdo de um problema: a Ultima saida, a Gltima razdo a procurar.

Isso advém de duas outras caracteristicas que serdo tratadas no topico seguinte.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 1 v.
p. 2.
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Compondo o conceito de Direito Penal, com igual importancia, a pena.
Conforme bem expde a dupla Zaffaroni e Pierangeli®, a pena se coloca como o
carater estritamente diferencial do Direito Penal — diferenca, com perdéo do registro
Obvio, apresentada ja no proprio nome da disciplina. Os autores pontuam que 0s
demais segmentos do Direito tém uma finalidade “primordialmente ressarcitoria ou
reparadora”, enquanto que o ramo penal foca a sangao do infrator, sob o argumento
da seguranca juridica, da vida em sociedade, da convivéncia pacifica em nome da
qual se firmou, la atras, o Contrato Social. Reparacdes de eventuais danos, essas
deverdo ser buscadas por outras vias, as quais passam ao largo do Direito Penal.

O Direito Penal, a avaliar pela jurisprudéncia dos tribunais, vem seguindo uma
linha rumo ao garantismo, apesar de espasmos condenatérios, que em regra lhe sdo
impostos devido a episodios de violéncia que chocam o pais e reclamam reacéao —
politica, com novas leis; e judicial, com imposicdo de penas excessivas, porque
seriam supostamente exemplares.

Eis a dicotomia do Direito Penal ao longo do tempo, que ainda se mantem nos
dias de hoje, dividindo-se entre o propésito de emitir sinais para o infrator e a
sociedade, amparado em diversos argumentos.

Quanto ao infrator, a sinalizacao varia entre o carater punitivo, com nuances
aqui e ali, dentro dos limites do sistema carcerario, do propdsito de reeducacao, de
ressocializacdo, a fim de que tal individuo, ao ingressar nos presidios, tente rever
seu passado tendo como obijetivo voltar a um futuro de vida em sociedade.

Quanto a sociedade, a filosofia da pena funciona — e aqui se tem como
referéncia sua variagdo ao longo do tempo — como um aviso geral em duas linhas,
conforme bem explicitam Zaffaroni e Pierangeli'’:

1) Dar garantias aquele fiel cumpridor do contrato social de que ele esta

protegido pelo Estado, e que, em sendo vitima de transgressores, tais
“infiéis” serdo punidos e a paz, restabelecida.
2) Fazer com que os infratores em potencial pensem “duas vezes” quando

eventualmente planejam transgredir.

°® ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 86.

10 ZAFFARONI, Radl Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte

geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.p. 85 e 86.
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Importante registrar uma série de acontecimentos — aqui resumidos em
poucos paragrafos, sob pena de pecar em relagdo a seu carater complexo — para
ficar como pano de fundo da teoria e a necessidade que se apresenta, em carater
recorrente, de revisao de estudos e formulacdo de conceitos.

Em junho de 2013, a sociedade brasileira demonstrou ignorar a eficacia da
politica de sinais que conceitualmente se associa ao cometimento de delitos e as
penas, como consequéncia. Na ocasido, uma onda de manifestacdes tomou conta
do pais. O propadsito inicial era fazer com que os governos municipal e do Estado de
Sao Paulo recuassem no ja determinado aumento de tarifas do transporte publico. E
havia a lideranga definida do Movimento Passe Livre.

Da capital paulistana, o movimento ganhou corpo e se alastrou por 109
cidades ™, entre as quais 25 capitais, até somar um milhdo de pessoas nas ruas no
dia 20 de junho, com as mais diferentes bandeiras — discutiveis ou justas; até porque
0 protesto inicial pela redugéo das tarifas havia sido conquistado. Houve momentos
de violéncia conflagrada, mas seguiu-se uma clara decisdo de manifestantes no
sentido de registrar publicamente que a presenca nas ruas era Apartidaria.

Em Sa&o Paulo, no dia mais tenso das manifestacées, 18 de junho, 69
pessoas foram detidas por praticas relacionadas a atos de vandalismo, destruicdo
de bem publico e roubo. Segundo a Policia Civil de Sao Paulo, 14 delas ja tinham
passagem pela policia pelas mesmas préticas. Esse é o ponto: o valor dos sinais!

Agora, 0 aspecto tedrico que esta em foco na situacéo, apresentado na visao

de Zaffaroni e Pierangeli:

“... a pena, entendida como prevengao geral, deve ser retribuigao,
enquanto, entendida como prevencdo especial, deve ser reeducacdo e
ressocializacdo. A retribuicdo deve devolver ao delinquente o mal que este
causou socialmente, enquanto a reeducacdo e a ressocializacdo devem
prepard-lo para que ndo volte a reincidir no delito. Ambas as posicdes
costumam ser combinadas pelos autores, tratando de evitar suas
consequéncias extremas, sendo comum em nossos dias a afirmacgéo de que
o fim da pena é a retribuicdo e o fim da execugdo da pena é a
ressocializacdo (doutrina alema contemporénea mais corrente)lz”

Eis o contexto para embasar, conforme proposto, o conflito entre a eficacia do
que se apresenta na teoria e 0 que ocorre na pratica em relagédo a politica de sinais

proposta pelo Direito Penal.

1 Nameros do Ministério da Justica divulgados em 27 de junho de 2013.
12 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 92.
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1.2 Caracteristicas - subsidiariedade e fragmentariedade

O foco do Direito Penal, como se vai ver logo a frente nesta apresentacéao, é a
protecdo do bem juridico penal. Ndo se trata, portanto, de proteger todos os bens
caros a sociedade, mas aqueles eleitos pelo legislador, em tese por pressédo social
ou indicacdo do Estado, para gozar de protecdo sob o manto de um cédigo, da
legislacdo extravagante ou da propria Constituicao.

No campo do Direito Penal mais especificamente, a tendéncia buscada é
cada vez mais restringir este espectro de protecdo, sob a ideia de que, como
existem sancdes, os tipos abarcados devem ser o Ultimo recurso em nome da
defesa dos direitos da sociedade e também dos direitos individuais do cidad&o. Isso
€ 0 que se chama de subsidiariedade, ou seja, deve-se lancar mao do Direito Penal
de forma subsidiaria, depois que se buscaram outros meios de resolver uma
situacdo e, ndo sendo possivel, ai sim, a opcdo ser o viés criminal. Como diz
Bitencourt, por conta de sua caracteristica subsidiaria, “[...] antes de recorrer ao
Direito Penal deve-se esgotar todos os meios extrapenais de controle social”.™®

Outra caracteristica fundamental a anotar, que também tem o perfil de uso
restritivo do Direito Penal, é a fragmentariedade, da qual se depreende que somente
“fragmentos” dos bens prezados por uma sociedade se tornam bens juridicos, de tal
sorte a ficar sob a protecdo do Estado.

Sobre tal aspecto, bem descreve Tatiana Maria Cosate:

“[...] é de salutar importancia consignar o Principio da Fragmentariedade do
Direito Penal, segundo o qual somente os bens juridicos mais relevantes e
submetidos aos ataques mais intoleraveis merecem tutela penal. Por isso é
gue se diz que o Direito Penal é fragmentario, pois ndo protege todos os

bens juridicos de Vviolagdes, cuidando somente daqueles mais
importantes”.**

Como se depreende deste topico, subsidiariedade e fragmentariedade séo
mais do que caracteristicas, sao principios do Direito Penal que, ao caminhar de
forma complementar, sustentam um outro pilar desse ramo da ciéncia, como se vai
apresentar a seguir.

Também sobre tais principios se debrucam Zaffaroni e Pierangeli. Em relacdo

ao carater diferenciador do Direito Penal, eles deixam bem claro em seus escritos

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2003. v.
1.p. 11.

Y COSATE, Tatiana Moraes. Bem juridico-penal: um debate necessario. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/novo/artigo/10384-Bem-juridico-penal:-um-debate-necessario>. Acesso
em: 6 abr. 2013. p. 3.
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gue nao se pode associar a sancdo penal a qualquer conduta transgressora de

normas juridicas, apenas em casos especialissimos. Sao situacdes em que:

“[...] a paz social ndo podera ser alcancada salvo prevendo para estas
hipéteses uma forma de sancdo particularmente preventiva ou
particularmente reparadora, que se distinga da prevencdo e reparagdo
ordinarias, comuns a todas as sancdes juridicasz”.15

E assim, com sua esséncia fragmentaria e subsidiéria, se fecha o rol de
caracteristicas fundamentais do Direito Penal que se mostram fundamentais para

este trabalho.

1.3 Direito penal minimo

A toda acdo corresponde uma reacdo. Simples assim, nota-se que, a sanha
legiferante, contrapds-se um movimento chamado Direito Penal Minimo, cujo foco é
reduzir ao estritamente necessario o espectro punitivo em nome da seguranca
juridica. Além do que, nada garante que hipercriminalizacao signifique paz social.

No entendimento de Zaffaroni e Pierangeli'®, a coexisténcia se mantém na
medida em que seja previsivel o comportamento do(s) outro(s), sabendo-se,
mutuamente, as condutas que, proibidas que sao, em tese ndo serdo executadas.
Condutas essas que, diga-se, deverdo estar asseguradas, quando realmente
graves, em carater proibitivo, pelo Direito Penal. Isso é seguranca juridica, no
entendimento da dupla de juristas. E, em sendo executados tais atos vetados,
configura-se a pratica de delitos, que serdo enfrentados com penas. O autor sera,
entdo, privado de seus bens juridicos, entre os quais o principal, na maioria dos
casos, esta a liberdade. Da mesma forma que, por suas praticas delitivas, obrigou a
comunidade (entendida sempre em seu ente coletivo) a se ver privada de seus bens

juridicamente protegidos.

' ZAFFARONI, Radil Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 101.

1 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 94.
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No entanto, advertem 0s mesmos autores, ha que haver um limite de

equilibrio. E o que explicitam da seguinte forma:

“A coergcdo penal deve reformar a seguranga juridica, mas, quando
ultrapassa o limite de tolerancia na ingeréncia aos bens juridicos do infrator,
causa mais alarme social do que o proprio delito. Ndo se trata de que a
pena ‘retribua’ nenhum mal com outro mal, e sim de que garanta os bens

juridicos sem lesar o sentimento de seguranca juridica da comunidade”. !’
Diferentemente desta experiéncia, 0 que se tem visto historicamente é que,
mais do que pelo tamanho da pena, a seguranca se garante pela certeza de que
havera punicdo. O maior combustivel da criminalidade, em sentido diametralmente
oposto, € a certeza da impunidade, da tolerancia, do casuismo e da discriminacao
sob qualquer pretexto na hora de aplicar a sancdo ao condenado.

Nas palavras de René Ariel Dotti:

“A defesa do principio da intervengdo minima, que identifica o chamado
Direito Penal minimo, constitui uma das expressdes mais vigorosas do
movimento critico que se propde a discutir e avaliar a crise do sistema
positivo, depurando-o da inseguranca juridica e da ineficicia a que conduz
o fendmeno da hipercriminalizacéo.

Pode-se afirmar que nas duas Ultimas décadas um dos temas de maior
ressonancia no panorama critico do sistema penal tem sido a hiperinflagao
legislativa fazendo com que se reduza intensamente o poder coercitivo do
Direito Penal em face da rotineira criacdo de tipos que néo satisfazem as
exigéncias de prote¢cdo dos bens juridicos fundamentais. Tem sido uma

constante o recurso as leis penais para atender interesses conjunturais do
Estado ou de grupos de pressé\o”.18

Paradoxalmente, o garantismo, que construia uma trajetdria ascendente e
tinha na Corte Constitucional um olimpo de afirmagcdo no Brasil, mostrou-se em
cheque em julgado recente, na Acdo Penal 470, batizada popularmente como
“‘mensalao”. O STF inovou em jurisprudéncia penal, na medida em que abriu mao do
ato funcional para a condenacédo de servidor publico por corrupgao passiva.

Na mesma linha, a corte flexibilizou as exigéncias também para condenar
réus sob acusacédo de praticar o crime de lavagem de dinheiro — e isso ainda sob os
termos da lei 9.613/1998, sem as mudancas conferidas pela nova legislacéo,
sancionada em julho de 2012, por meio das quais ndo mais se exige a limitacéo de
um rol restrito de crimes antecedentes para enquadramento na pratica do tipo

lavagem de dinheiro.

1" ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 95.

¥ DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 111.
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Como consequéncia, o entendimento quanto ao tipo lavagem ficou ainda mais
elastico apos o julgamento do mensaldo, o que projeta a expectativa de que se firme
entendimento semelhante como reacdo em cadeia pelo Judiciario brasileiro, de cima

para baixo — como em regra acontece.

1.4 Direito penal e bem juridico

Em carater preliminar, € preciso entender bem juridico como um elemento
primario da estrutura do tipo penal, conforme preceitua Cosate'®. Trata-se de bem
material ou imaterial que, por sua relevancia, passou a ter protecdo de carater
juridico, dentro do propdésito de viabilizar a coexisténcia dos homens em sociedade —
conceito apresentado por Zaffaroni e Pierangeli, em livro ja citado anteriormente.

Ainda em nome da precisao, seguindo os ensinamentos de Cosate ho mesmo
escrito, ha que se diferenciar entre bem juridico e bem juridico de carater penal, na
medida em que se trata, este Ultimo, de norma de carater especialissimo, dentro dos
principios de fragmentariedade e subsidiariedade que sao inerentes ao Direito
Penal.

Também na linha de principios limitadores do poder punitivo estatal, a
definicdo de bem juridico se coloca como o espectro de valores que, a cada conduta
explicitada como tipo penal, estariam vulneraveis. Assim, tome-se como ponto de
partida os crimes contra o patrimonio. Nesses 0 que estd em questao — ou seja, 0
bem juridico sob protecdo — é o direito a propriedade. E, dai em diante, segue-se
essa esséncia por tras das condutas tipificadas a cada ocorréncia codificada.

Como descreveu Cosate?®, o bem juridico seguiu, ao longo de seu
aprimoramento técnico, diferentes linhas conceituais, desde a teoria de Liszt,
segundo a qual o cerne da questao se resumia aquilo que a sociedade definia como

prioritario, sem se importar com o ordenamento juridico; passando pelas infrutiferas

9 COSATE, Tatiana Moraes. Bem juridico-penal: um debate necessario. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/novo/artigo/10384-Bem-juridico-penal:-um-debate-necessario> Acesso
em: 6 abr. 2013. p. 2.

%2 COSATE, Tatiana Moraes. Bem Juridico-Penal: um debate necessario. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/novo/artigo/10384-Bem-juridico-penal:-um-debate-necessario> Acesso
em: 6 abr. 2013. p.p. 4 a 11.
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teses sociologicas, as teorias constitucionalistas até chegar as ecléticas, que sédo as
efetivamente em vigor hoje em dia.

E importante registrar algo sobre alguns dos aspectos das teorias
constitucionalistas. Em apertado resumo, pode-se dizer, quanto ao bem juridico, ou
seja, quanto aquilo que interessa ao Direito Penal ver tutelado, a chamada teoria
Constitucionalista Estrita ou Rigida, conforme expbs Cosate, defende que deve
haver uma sintonia fina entre o que dispde a Constituicbes e as previsdes
consignadas na legislacéo penal. Assim, os direitos penais mais relevantes estariam
consignados na Carta Constitucional e, na medida em que fossem aqueles lesados,
estes também estariam sendo violados. E a licdo da doutrinadora em questao.

Mas esta linha foi superada em nome da hoje em vigor Teoria Eclética,
segundo a qual “a idoneidade da tutela penal de um bem juridico reside no seu valor
social”.?*

E continua a mesma pesquisadora sobre o conceito em discusséao:

“Por isso, & incompativel criminalizar uma conduta que se oponha a
concepgdo da maioria ou ao padrdo médio de comportamento. A
estigmatizacdo de um comportamento como delituoso deve limitar-se a
viola¢do daquelas normas sociais em relagdo as quais existe um consenso
praticamente ilimitado e com as quais, no minimo, em geral, é possivel as
pessoas se conformarem.”?

Enfim, posto esta que, a partir do ponto de vista técnico retrospectivo, o0 bem
juridico se determina como norma no tipo penal a medida em que é socialmente
aprovado e abracado, a cada tempo e em cada sociedade, pelo legislador
competente como parte do codigo que define as condutas proibidas em nome da
coexisténcia da sociedade, da seguranca juridica e, em Ultima instancia, do carater
punitivo especial das penas. E, desta complexa definicdo, surge o bem juridico,

socialmente definido, juridicamente referendado e processualmente abracado.

! COSATE, Tatiana Moraes. Bem juridico-penal: um debate necessario. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/novo/artigo/10384-Bem-juridico-penal:-um-debate-necessario> Acesso
em: 6 abr. 2013. p. 10.

2 COSATE, Tatiana Moraes. Bem juridico-penal: um debate necessario. Disponivel em:
<http://lwww.ibccrim.org.br/novo/artigo/10384-Bem-juridico-penal:-um-debate-necessario> Acesso
em: 6 abr. 2013. p. 11.
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2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
2.1 Conceito

Desenvolvido em doutrina e ndo na legislacéo codificada ou extravagante, o
Principio da Insignificancia foi tecnicamente detalhado e organizado por Claus
Roxin, em 1964, embora ja houvesse referéncias a ideia geral do conceito na obra
de Franz Von Liszt em 1903 — conforme registra LOPES (1997), citando trecho de

Liszt anotado por Odone Sanguiné:

‘A nossa legislacdo faz da pena, como meio de luta, um emprego
excessivo. Se deveria refletir se ndo mereceria ser restaurado o antigo
principio minima non curat praetor, ou como regra de direito processual
(superamento do principio da legalidade), ou como norma de direito
substancial (isencdo de pena pela insignificancia da infrac&o).”*®

Um dos argumentos de Roxin, descritos por Beijato Junior?*, é que em certos
casos, quando a atribuicdo de pena nado traz consigo o seu carater preventivo, a
esséncia da pena propriamente dita perde o seu efeito pleno, caindo no vazio de ter
apenas um proposito punitivo vingativo. Justificar-se-ia, portanto, em tais situacoes,

a aplicagcéo do Principio da Insignificancia.

Tecnicamente, um fato para ser tipico deve apresentar um conjunto de
elementos em uma determinada sequéncia: primeiro, tratar-se de uma conduta
punivel prevista em lei anterior; segundo, tal conduta devera produzir um resultado,
configurando, assim, nexo causal entre uma e outro, de tal sorte que se tenha por
consequéncia a situacgao tipica punivel. E é quanto a este Ultimo elemento que se
tem a grande contribuicdo de Roxin, ao demonstrar a necessidade de haver,
conjuntamente, a tipicidade formal, ou seja, a contrariedade a lei, e também a
material, isto é, o resultado efetivo do ponto do mundo real, a lesédo ou perigo de

lesao significativa.

Em sucinto artigo, o penalista Luiz Flavio Gomes da uma ideia do que seria,
no entendimento do STF, a irrelevancia do ponto de vista material, 0 que bem se

ajusta para este momento da explanacao:

23 (LISZT. p. 40 apud BASTOS,1998, p. 82-83).

4 BEIJATO JUNIOR, Roberto. Da aplicabilidade do principio da Insignificancia nos crimes de furto e
Roubo. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10689-Da-aplicabilidade-do-principio-
da-insignificancia-nos-crimes-de-furto-e-roubo>. Acesso em: 6 abr. 2013.
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Como se vé, o resultado deve ser grave (ou pelo menos penalmente
relevante). Nas subtracdes de valores insignificantes ndo existe esse
resultado grave. Logo, o fato é atipico (do ponto de vista material). Nos
Ultimos tempos, temos desenvolvido tudo isso em nossas aulas, livros e
cursos. O STF tem estado atento a todas essas novidades. Que a
magistratura brasileira, agora, assuma sua resEonsabiIidade (e que passe a
assimilar todas as inovacdes do Direito Penal).*

Importante chamar a aten¢éo para o resultado final do julgamento: serd configurada

atipicidade e, portanto, absolvicao do acusado.

2.2 Concepcéao material de ilicitude

Como bem pontua o autor Mauricio Lopes Ribeiro, a doutrina agregou ao
aspecto formal de crime a necessidade de comprovacgao de uma ofensa real ao bem
juridico tutelado como condicdo para aplicacdo das penas. Vem dai a base do
Principio da Insignificancia, como ja explicitado anteriormente. Trata-se, pois, nas
palavras do mesmo autor, meio de “protecdo da vida e liberdade humana”, mais do
que caros ao Estado Democrético de Direito.

Diz Lopes:

“[...] o principio da humanidade e da dignidade da pessoa humana estdo a
exigir que as limitagbes impostas aos direitos individuais pela san¢éo penal,
sempre as mais graves que gravitam em torno do sistema, estejam em

conformidade com as regras do perfil ético-autorizador da san¢éo na funcéo
material de sua utilidade e justica.”*®

Ou seja, um sujeito que furte de outro, ndo importa para que fim, sendo ele
primario, e leve uma importancia de por exemplo R$ 50, ter4 em tese direito a arguir
com provavel sucesso o Principio da Insignificancia. Primeiro, porque sua conduta,
em relacdo ao bem juridico tutelado (patrimbnio), ndo gerou lesividade social.
Segundo, porque o bem furtado (R$ 50) € de valor irrelevante (inferior a 10% do
salario minimo vigente ocasido do julgado, um padrdao sempre utilizado pelo ministro
decano do STF, Celso de Melo). Claro que sua conduta do ponto de vista formal é
reprovavel. Mas nao subsistem os aspectos da tipicidade sob o aspecto material. Se

® GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificancia: é preciso ir ao STF para vé-lo reconhecido.
Revista I0OB de Direito Penal e Processual Penal, Séo Paulo, ano 10, n. 56, p. 21-216, jun./jul.
2009. p. 2.

%% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: analise a luz da Lei
9.099/95: juizados especiais criminais e jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,1997. p. 34.
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esse acusado fosse punido, a sancao penal teria tdo somente o aspecto punitivo,
fugindo ao seu indispensavel carater pedagdgico, como preconizara também Roxin.
Em exemplo estruturado em artigo elaborado pelo magistrado e professor de
Direito Penal Marcus Vinicius Bastos, sustentado nas mesmas bases teoricas do
exposto no paragrafo acima, depreende-se outro elemento importantissimo
construido pela jurisprudéncia, como bem expfe o autor, amparado em julgados: as
condutas socialmente aprovadas ndo carregam consigo o carater de lesividade

material necessario a imputacdo das penas. E como se apresenta na sequéncia:

“Precisamente por isso, ndo divisamos razdo para subsumir ao tipo do art.
334 do Cédigo Penal (descaminho) a conduta de quem, com o fito de prover
sua subsisténcia mediante o comércio informal e popular de produtos
estrangeiros de pequeno valor unitario (camelds), se dirige ao Paraguai e la
adquire bens, introduzindo-os em territério nacional sem o recolhimento dos
tributos incidentes. Tal comportamento ndo apenas é tolerado pela
sociedade, mas também incentivado pelo Poder Publico, o qual propicia a
infraestrutura urbana necesséria para que este tipo de comércio se realize,
instrumentalizando espaco para funcionamento de feiras onde tais
comerciantes se retinem.””’

Por fim, a concepgdo material da ilicitude reforga aspecto fundamental do
Direito, segundo o qual ndo é dado ao legislador trabalhar ao largo do conjunto de
valores que permeia uma sociedade, sob pena de construir um arcabouco legal
natimorto. E, em se tratando especificamente de Direito Penal, os tipos devem
condenar na exata medida da reprovacdo social, desde que interpretada fora de
momentos reativos a situagdes pontuais de violéncia — afinal, as leis, em esséncia,
nao tém carater casuistico, mas perene.

No entanto, em regra, ndo é isso que tem acontecido, diga-se. Dai falar-se
repetidamente em sanha legiferante, reativa. E é por isso que agora, em abril de
2013, repetindo esse vicio, volta-se ao velho debate sobre a reducdo da maioridade
penal, uma ladainha de ocasido sempre que 0s niumero da criminalidade sobem e a

imprensa da destaque ao envolvimento de menores em crimes barbaros.

2 BASTOS, M. V. R. O Principio da Insignificancia e sua Interpretacdo Jurisprudencial. Brasilia:
Tribunal Regional Federal — 12 Regido, 1998. p. 5.
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2.3 Principio da insignificancia como vetor de interpretacdo da Lei Penal

Conceito doutrinario, o Principio da Insignificancia tem-se feito cada vez mais
presente na jurisprudéncia do STF como um argumento técnico para se obter um
resultado direcionado principalmente a politica criminal.

Do ponto de vista judicial, a aplicacdo do principio como vetor de
interpretacdo da lei penal implica necessariamente uma analise restritiva dos tipos,
fazendo com que os dispositivos legais deixem de alcancar certas condutas. Disso
decorre, do ponto de vista pratico, a absolvicdo de acusados.

Esse processo técnico de exegese se da na seara judicial, quando da
avaliacdo da estrutura do alegado fato tipico: conduta-resultado-nexo causal-
tipicidade formal + tipicidade material. Mais especificamente na analise da tipicidade
material, sem a qual ndo se configura, como ja dito, a lesdo ou perigo grave de leséo
a bem juridico de relevante interesse social.

Na licdo de Lopes:

“[...] o principio da insignificancia surge justamente para evitar situagdes em
gue sejam alcancados com a pena criminal os casos demasiados leves,
atuando como instrumento de interpretagéo restritiva do tipo penal, com o
significado sistemético e politico-criminal de expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar
a natureza subsidiaria e fragmentaria do Direito Penal.”*®

Importante ainda, conforme o mesmo autor, ndo confundir a desconsideracao
da tipicidade, que é o processo decorrente da aplicacdo do Principio da
Insignificancia, com descriminalizacdo ou despenalizacdo. Descriminalizar é o
processo legislativo de excluir uma conduta da seara penal. Despenalizar constitui
um processo judicial e significa, quando do julgamento, conseguir, a depender do
entendimento exclusivo do magistrado, o perdéo judicial para a pena que seria

imposta — procedimento subjetivo, portanto.

%8 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise a luz da Lei
9.099/95: juizados especiais criminais e jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 117.
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2.4 Insignificancia e direito penal minimo

A ideia deste topico € tdo somente explicitar, reafirmar e consolidar, para
efeito do presente trabalho, a diferenciacdo entre o Principio da Insignificancia, que
tem a ver com politica criminal, e do Direito Penal Minimo, relacionado a
subsidiariedade e fragmentariedade. O primeiro conceito relaciona-se diretamente
ao bem juridico afetado. O segundo, a lei penal propriamente dita. O primeiro, a

atividade jurisdicional. O segundo, a legislativa.

Nas palavras de René Ariel Dotti:

“Enquanto o principio da intervencdo minima se vincula mais ao legislador,
visando reduzir o nimero das normas incriminadoras, o da insignificancia se
dirige ao juiz do caso concreto, quando o dano ou perigo de dano séo
irrisérios. No primeiro caso é aplicada uma sancao extrapenal; no segundo
caso, a infima afetacdo do bem juridico dispensa qualquer tipo de
puni(;é\o.”29

E com base, por exemplo, no principio da intervencdo minima que esta se
propondo, por meio de novo projeto de lei, que dependentes de drogas sejam
punidos por san¢cbes administrativas, além de passar por tratamento de salde — e
nao mais, como ainda se configura hoje, por meio de imputacdes penais, apesar que
mais leves, se comparadas aquelas impostas aos traficantes. Tomando-se o0 mesmo
exemplo, ndo se aplicaria jamais o principio da insignificancia a casos quetais. Sao,
portanto, conceitos e esséncias diferentes para propositos diferentes. Ndo a toa,
como lembra Cezar Roberto Bitencourt *, que o principio da intervencdo minima
também é chamado de ultima ratio, e também tem como propdésito limitar o poder

incriminador e punitivo do Estado.

* DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 4. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 149.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 1 v.

p. 11.
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3 REFERENCIAL TEORICO E ANALISE DE CASOS PARADIGMAS

“A lei € um critério de Justica, mas néo € o unico critério de justica, de forma
qgue pode e deve ser superada na interpretacdo judicial para garantia do sentido

31" E com inspiracdo nas palavras do mestre Mauricio Antonio

material de justica [...]
Ribeiro Lopes que se inicia o0 embasamento técnico do projeto de monografia ora

apresentado a analise dos examinadores.

Se a Unica diretriz na busca da Justica fosse a da letra fria da lei,
desnecessario seria a exegese, a interpretacdo, a competéncia filoséfica e analitica
dos operadores do Direito para suprir as lacunas que a legislacdo, ainda que bem
elaborada, acaba por apresentar, seja logo ap6s a sancao, seja ao longo dos anos,

corroida que € pelas mudancas que o tempo impde a sociedade.

Apesar desta consciéncia sobre a importéancia que deve ter o lugar da
interpretacdo, a sanha legiferante impera, de tal sorte que se vive uma inflagao
legislativa, ainda que, aparentemente, ndo preze, na maioria dos casos, pela raiz
dos problemas que se vive na sociedade. Isto porque, ndo se faz, em regra, uma
mudanc¢a em conjunto da legislacédo penal — tal qual a que vem sendo conduzida por
uma comissdo de notaveis composta para apresentar uma proposta de revisdo do
Cdbdigo Penal em vigor, que data de 1940. O que se tem visto nos Ultimos anos sédo

projetos de lei com alteracdes reativas a crimes pontuais que chocam a sociedade.
E como bem expde Roberto Beijato Janior:

“Sob esta atual onda punitivista e sensacionalista, vemos a sociedade exigir
do poder publico a aplicacdo de penas mais severas e a criacdo de novos
tipos penais, ndo obstante a existéncia em demasia de tipos que ha muito
cairam em desuso. Com a ascensao de tal pensamento, penas sé&o
indistintamente e proporcionalmente criadas.”®

Assim, o desafio a que se propde a pesquisadora € ir, como impde o tema

escolhido, além do mundo legislado, da letra fria da lei. O que se quer no presente

31 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da Lei
9.099/95: juizados especiais criminais e jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 56.

%2 BEIJATO JUNIOR, Roberto. Da aplicabilidade do principio da Insignificancia nos crimes de furto e
roubo. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10689-Da-aplicabilidade-do-principio-
da-insignificancia-nos-crimes-de-furto-e-roubo>. Acesso em: 6 abr. 2013. p. 1.


http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10689-Da-aplicabilidade-do-principio-da-insignificancia-nos-crimes-de-furto-e-roubo
http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10689-Da-aplicabilidade-do-principio-da-insignificancia-nos-crimes-de-furto-e-roubo
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trabalho é esbocar o entendimento do STF (Supremo Tribunal Federal) sobre o
Principio da InsignificAncia em julgados relacionados ao tipo furto, bem como
explorar a maneira pela qual a jurisprudéncia da Corte Constitucional evoluiu entre

2004 e 2011 acerca deste tema.

No contexto estudado, a citacdo de Lopes, ao inicio deste capitulo, faz todo o
sentido na medida em que o referido principio ndo integra a legislacado codificada
nem a extravagante. Entdo, quando evocado, tem que ser construido e
contextualizado, embasando, com nuances, 0 caso em concreto, quase como se
fosse, a cada vez, uma nova tese em defesa de um individuo acusado. E assim se
vai firmando, ao longo do tempo, como jurisprudéncia, como se tem observado

desde 2004, mormente a partir de 2008, na Corte Constitucional.

E como expde a exaustio o professor Pierpaolo Bottini, que coordenou
pesquisa, concluida em 2011, justamente sobre o entendimento do STF acerca do
Principio da Insignificancia nos crimes contra o patrimdnio e contra a ordem

econdmica.

Com uma equipe de cinco pesquisadores e a consultoria da professora Maria
Tereza Sadek, Bottini analisou pormenirizadamente 108 acérdaos, proferidos entre
1°. de janeiro de 2005 e 31 de dezembro de 2009. Entre as iniUmeras observacdes
relevantes feitas pelo grupo, existem pelo menos trés que sustentam este trabalho:

1) A pesquisa registra que, para efeito de julgamento do STF, o tipo furto é o
enquadramento no qual o Principio da Insignificancia como argumento da defesa
tem sido mais bem sucedido. Nao que tal apelo aos magistrados nao se confirme em
outras ocorréncias. Mas ha que se registrar aguela na qual se mostra majoritario, dai

a opcao desta monografia por toma-la como foco.

Ainda segundo Bottini, houve reconhecimento do Principio da InsignificAncia
em 52,2% (24 casos) para feitos patrimoniais. Feito o balango geral, tal numero se
mostra, proporcionalmente, uma quantidade maior do que aquela constatada no

acolhimento da tese para causas de perfil fiscal/administrativo 72,4% (21 casos).

¥ BOTTINI, Pierpaolo da Cruz (Coord.). O Principio da InsignificAncia nos crimes contra o patrimonio
e contra a ordem econdmica: analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo, 2011.
FAPESP/Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-
defesa-principio-insignificancia-stf-novidade>. Acesso em: 5 mar. 2012. p. 5.
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Junte-se a isso 0 expressivo numero de detentos condenados por tal tipo: a
pratica de furto simples, em termos de quantidade de presos, sé perde para as

condutas tipificadas como roubo qualificado e roubo simples.

Trata-se, portanto, de questdo de extrema relevancia social, na medida em
que se faca possivel, por meio do presente trabalho, esmiucar tal alegacéo e,
consequentemente, consiga-se tornar pacifico o entendimento nos tribunais e na
primeira instancia ao definir os termos em que existe propensao maior de aceitacao

da tese — sem ter que recorrer ao STF para fazer valer tal argumentacéao.

“A maior parte dos debates [relacionados ao Principio da Insignificancia] é
feita em habeas corpus (86,7%). Nesses, o principio nao foi reconhecido em
33,8% dos casos e reconhecido em 64,7% dos casos (concessao apenas
no mérito + concessdo liminar e mérito), o que revela a importancia do
habeas corpus para fazer chegar a Corte Constitucional o tema da
insignificancia.”**

Por conta da funcionalidade do HC para efeito de arguicdo do Principio da
Insignificancia diante da Corte, definiu-se esse instrumento como base para o estudo
de casos. A selecdo dos julgados, feita em ordem cronoldgica, permitird revelar
quando e de que maneira o entendimento dos ministros foi agregando mais e mais

elementos relevantes para o acolhimento do principio como tese de defesa.

Sera da andlise de cinco HCs selecionados pela orientanda, apos pesquisar
0s acérddos no periodo delimitado, que este projeto se propde a reconstituir 0s
argumentos que compdem o entendimento do pleno da Corte a luz da doutrina e da

jurisprudéncia escolhidas pelos ilustres ministros.

2) “O motivo mais invocado pelos Ministros neste quesito [politica
criminal, para o acolhimento do Principio da Insignificancia] é a
desproporcionalidade existente entre a pena e o delito insignificante
praticado, considerando-se, principalmente, os efeitos deletérios do carcere
sobre o réu e a possibilidade de se alcancar os fins da pena através de
métodos menos agressivos, e indica, deste modo, uma consequéncia
despenalizadora.”®

% BOTTINI, Pierpaolo da Cruz (Coord.). O Principio da Insignificancia nos crimes contra o patriménio
e contra a ordem econémica: anélise das decisbes do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo, 2011.
FAPESP/Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-
defesa-principio-insignificancia-stf-novidade>. Acesso em: 5 mar. 2012. p. 13.

* BOTTINI, Pierpaolo da Cruz (Coord.). O Principio da InsignificAncia nos crimes contra o patriménio
e contra a ordem econdmica: andlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo, 2011.
FAPESP/Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-
defesa-principio-insignificancia-stf-novidade>. Acesso em: 5 mar. 2012. p. 14.


http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade
http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade
http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade
http://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade

26

Passados 73 anos de sua sanc¢do, o Codigo Penal tornou-se extemporaneo e
erratico por conta de mudancas pontuais e reativas, que ndo observaram o conjunto

da legislacéo criminal e o propdsito das puni¢cdes em seu conjunto.

Alguns exemplos: o Codigo prevé penas de 1 a 3 anos de prisdo para quem

solta baldes. E de 1 a 5 anos para 0s que molestarem cetaceos.

Na licdo de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

As leis que se valem com frequéncia cada vez mais intensa do recurso as
complementac¢des administrativas ou de outra natureza (leis penais em
branco); o recurso as descricbes abertas para englobar o maior nimero
possivel de atividades sob o disfarce de que é preciso conter o0s
delinquentes, sempre mais rica do que a dos legisladores (o que em face de
muitos legisladores que ha por aqui chega a se constituir numa absurda
falta de cortesia, se ndo em argumento indisfarcadamente hipdcrita); o
recurso as incriminagdes, vagas imprecisas, decorrentes de ma formacgéo
de técnica legislativa ou de interesses mais escusos que se embutem por
detras de meras aparentes falhas; tudo, enfim, tem colaborado na dimensao
maxima do caos que marca hoje o Direito Penal.

Agrava-se o problema ora pelo reclamo da sociedade de intervencgéo estatal
para suprir auséncia de sua prépria auto-organizagéo e, outras vezes, pela
intervencdo publica em setor a um tempo reservado para a autonomia da
vontade privada, praticas da vontade privada, praticas que tém marcado,
sem qualquer sombra de davidas, a evolugéo do Estado Moderno, estas as
causas determinadoras da inflagéo penal.’

Apresentada a situacao conflituosa em que se encontra o Cédigo Penal, volta-
se a questdo principal e ao foco desta monografia, que é a de pesquisar a
apresentacdo do Principio da Insignificancia como tese de defesa em casos de

pratica do crime de furto em julgados no STF.

A arguicdo e o acolhimento desta tese cresceu significativamente no dmbito
da Corte, segundo levantamento realizado por Bottini aqui ja citado. Diferentemente
do gque agora se propde neste trabalho, a referida pesquisa tinha como propdsito a
analise de julgados relativos a crimes contra o patriménio e a ordem econémica, que
produziram impactos significativos na aceitagdo do Principio da Insignificancia na
medida em que mudancas recentes na legislacdo determinaram a Advocacia Geral
da Unido (AGU) nao recorrer em causas de seu interesse nas quais o valor
envolvido fosse igual ou inferior a R$ 10 mil. A relacdo custo-beneficio néo

compensaria os esforcos empreendidos pelo Estado em casos de tal natureza.

% LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da Lei
9.099/95: juizados especiais criminais e jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 24.
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A analise da equipe de pesquisadores reunida por Bottini aponta a relevancia
do argumento técnico desenhado pelo alemédo Claus Roxin nos crimes de furto
simples, quase que convidando para uma nova empreitada na pesquisa sobre o
tema. E € esse viés que se quer aqui aprofundar. Quanto a Roxin, suas

contribuigcdes serdo analisadas de maneira mais detida em momento oportuno.

Como ja explicitado, o trabalho ir4 se apoiar, além do embasamento tedrico,
no estudo de casos — apresentados logo a seguir. Fundamental sera partir dos
argumentos do acérddo mae adotado como diretriz pela Corte, proferido no HC
84.412, DJ 19.11.2004, relatado pelo ilustre ministro Celso de Melo. Além deste,
serdo estudados, ap0s pesquisa da oferta disponivel no site do STF, quatro outros:

- HC 88.393/RJ — Julgado em 03/04/2007;

- HC 100.935/RS — Julgado em 17/11/2009;
- HC 107.638/PE — Julgado em 13/09/2011;
- HC 109.277/SE — Julgado em 13/12/2011.

Assim, do mais antigo para o mais novo julgado em que a tese foi acolhida e
teve o acérdéao publicado até o inicio de 2012, com acesso disponivel pela internet -
de tal sorte a viabilizar o estudo a distancia -, sera possivel ter uma ideia da
evolugcdo do entendimento da Corte acerca dos HCs relacionados ao Principio da

InsignificAncia para matéria de furto consumado.

Para efeito de didatismo, coeréncia e paralelismo na analise, construiu-se
uma grade Unica para avaliar todos os julgados, nos quais dever-se-a se destacar as

guestdes abaixo enumeradas.

Ressalte-se que um ou outro ponto, no decorrer da analise de cada julgado,

merecera mais ou menos atencao e aprofundamento.

E como segue:

=

O que foi furtado?

N

. Qual o seu valor?

w

. Qual o bem juridico protegido na questéao sub judice?

4. Que argumentos o relator usou para acolher o principio?
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Vale registrar que as singularidades de cada julgado, quando relevantes para
o todo da analise, claro, seréo ressaltadas, de tal sorte a se destacar do conjunto da

avaliacao geral a ser construida ao final da analise dos casos concretos.

Ao realizar o estudo dos julgados selecionados, a partir da grade acima
proposta, sera possivel reconstituir de que forma a Corte Constitucional entende as
situacbes em que € aplicavel o Principio da Insignificancia, detalhando por quais

razdes cabe a tese e o0 porqué da sua aplicabilidade — em todas as suas nuances.

Além das observacfes objetivas, e ao final e ao cabo até mais importante que
elas, durante o levantamento dos acordaos, sera feita uma apreciacao critica dos
julgados, a fim de entender, de maneira global, o que levou a Corte a produzir esse
ou aquele entendimento, partindo da concepcdo conjuntural do pais, sempre que
apresentada pelo ministro relator. O ministro Celso de Mello, por exemplo, sempre
tem como referéncia o valor da coisa roubada, traduzindo-o em nimero de salarios
minimos vigente a época. Dessa maneira, ele criou, além do padréo de observar a
importancia do valor pecuniario, também expressar tal valor em moeda corrente. A

primeira linha é seguida pelos ministros; a segunda, néo.

Assim, poder-se-4 contar com um conjunto robusto de elementos para
sustentacao do Principio da InsignificAncia como argumento de defesa em casos de
furto de maneira segura, com indice de sucesso previsivel bastante alto e
consolidado. Afinal, trata-se de uma construcdo doutrinaria de interesse social, cuja
jurisprudéncia ruma para dez anos de construcdo na corte. Nessa década, como se
vera a seguir, ndo houve mudanca nas bases do entendimento. Somente novos

aspectos para apreciacao dos casos foram agregados pelos ministros.

Da mesma forma que Mauricio Antonio Lopes Ribeiro Lopes, que reverencia
Vico Mafas pelo seu pioneirismo nas referéncias ao Principio da Insignificancia,

Dotti se socorre do mesmo autor para afirmar que:

“Enquanto o principio da interven¢cdo minima se vincula mais ao legislador,

visando reduzir o nimero das normas incriminadoras, o da insignificancia se

dirige ao juiz do caso concreto, quando o dano ou o perigo de dano séo

irrisérios. No primeiro caso é aplicada uma sancao extrapenal; no segundo

caso, a infima afetacdo do bem juridico dispensa qualquer tipo de
s »37

punicao.

%" DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: parte geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 149.
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Usando um ditado popular: o uso do cachimbo entorta a boca. No caso das
leis, o uso continuo via o operador do Direito distorce o proposito da legislacdo. E
necessario observar o caso em concreto, 0 que necessariamente se faz com as

lentes limpas da razéo voltadas para a realidade.

A essa altura em que se lhes apresentam os rumos teéricos da pesquisa,
relevante pontuar, com base em In4cio de Carvalho Neto®, que na antiguidade o
magistrado podia aplicar a pena que quisesse ao acusado. Depois, no lluminismo,
criou-se um sistema rigido e inflexivel de imputacdes predeterminadas em lei.
Atualmente, existe uma mistura de previsdo legal com um quantum variavel, cuja
definicho para mais ou menos cabera ao magistrado — € sua margem de
discricionariedade. Por que também nao permitir ao togado definir a exclusdo da

pena conforme a situacdo?

Ja4 em epigrafe, na abertura do presente trabalho, Fuller, em traducdo de
Plauto Faraco de Azevedo (1976), deixa claro que a correcdo de erros ou equivocos
do Poder Legislativo ndo significa em absoluto disposicdo de suplantar sua missao
dentro da sociedade. O propésito €, tdo somente, fazer Justica em seu sentido
pleno. E garantir, indo além das palavras de Fuller, a margem da exegese prevista
em lei a todos os operadores do Direito, do togado ao becado, incluindo ai seus

auxiliares e rabulas.

Outro ponto a abordar, que reforca a importancia de discutir a aplicacdo da
letra fria da lei e optar pela saida simples do “prenda-se”, com a consequente
reclusdo do acusado diante do transito em julgado de uma causa, é o seu futuro no
sistema penitenciario nacional. Pelos niumeros ja apresentados na introducdo deste
trabalho, torna-se o6bvio que o propésito de ressocializagdo dos detentos ou
reeducandos, como eufemisticamente se quer chamar os presos, é praticamente
impossivel. A superlotacdo e a escassez de recursos do Estado para prover as
atividades necessarias a esse objetivo impedem que tal propdsito se realize — pelo

menos a contento.

Fundamental lembrar a mudanca que houve no processo de encarceramento.

Mudanca essa bem lembrada como evolucéo histérica das penas recuperada por

% CARVALHO NETO, Inacio. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 4.
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Schecaira e Corréa Junior®. Eles revelam que a “pena privativa de liberdade deu um
fim a crise da pena capital que se demonstrava incapaz de reduzir a criminalidade,
além de ser, em alguns casos, completamente inoperavel, devido ao excessivo

namero de réus”.*

Logo em seguida, os autores mostram a realidade nua e crua, como, muito
provavelmente, vive-se hoje nos sistemas penitenciarios (federal e estaduais) nos

quatro cantos do pais:

“Infere-se, por fim, que o surgimento da pena privativa de liberdade como
necessidade do regime econdmico e ainda como instrumento da classe
social que dominava tal regime, derruba qualquer possibilidade de se
atribuir o fim ressocializador a pena de prisdo. De observar que tornam-se
incompativeis os conceitos de prisdo como controle social (da classe
burguesa em ascensao) e prisdo tendo como escopo a ressocializagdo do
delinquente. A finalidade é controlar, submeter, e ndo ressocializar’.**

Como dizem os autores, de forma bem clara, além da falta de condi¢bes do
Estado, fartamente apresentada nesta pesquisa, ha a questdo filoséfica e
socioldgica, relacionada ao poder do governo/Estado. Os detentos sédo parias. O

propésito é tird-los de circulacéo. E, se possivel, que ndo voltem.

N&do h& disposicdo de prepara-los para o retorno ao convivio com o0s
cidaddos, que pagam impostos e que foram ou serdo suas vitimas, e que

efetivamente sdo e continuardo sendo seus algozes.

Um dado pontual revela o descaso a que sdo submetidos os chamados
reeducandos. O CNJ promove, em carater permanente, um programa chamado
Mutirdo Penitenciario, por meio do qual uma equipe de magistrados revisa
processos de reclusos. Entre fevereiro de 2010 e dezembro de 2011, segundo
dados que o conselho repassou a pesquisadora, foram soltos quase 25 mil presos
devido a irregularidades existentes nos respectivos processos ou a beneficios aos
quais ja tinham direito e que, até 0 momento da analise feita pelo CNJ, nédo lhes
tinham sido concedidos. O numero de liberacdes realizadas equivale a 9% dos autos

analisados pelo conselho no periodo.

% SCHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p.p. 18 a 25.

“SCHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 58.

“1 SCHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 58.
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Mas ndo se pode apresentar um problema sem acenar com uma possivel
saida. Também Schecaira e Corréa Junior sinalizavam, e isso ha mais de 20 anos,

qgue a politica criminal caminhava — ou, pelo menos, deveria caminhar, pelo que se

vé hoje no Brasil — de maneira pragmatica para uma solucdo de humanizacéo. E

como segue nas palavras dos proprios:

“Diante deste quadro de ceticismo e desesperanca em que se situa a
prisdo, surgiram novos postulados politico-criminais e incontestaveis sdo as
alternativas sugeridas pela moderna doutrina para substituir a privagdo da
liberdade ou mitigar seus resultados nocivos.

Esses postulados e tendéncias do Direito Penal contemporaneo podem ser
resumidos em:

a) Descriminalizagdo, que € a renuncia formal de considerar uma
conduta como criminosa;

b) Despenalizagdo, que € o ato de retirar ou suavizar a pena de um
delito sem descriminaliza-lo;

C) Intervencdo minima, que postula a reducdo ao minimo da solugéo
punitiva dos conflitos sociais;

d) Probation, onde se conhece a culpabilidade, porém, ndo se fixa a
pena;

e) Pena privativa de liberdade, reconhecida hoje como a Ultima ratio
face a impossibilidade de ndo aplica-la em casos de criminalidade grave”.42

Em tempos mais recentes, para maior precisdo em julho de 2011, em uma
nova mexida — desta vez necesséaria e ndo reativa — na lei penal, entrou em vigor
uma revisdo das possibilidades de prisdo provisoria. Eis um evidente sinal de que,
cada vez mais, firma-se a necessidade de fugir da execucdo antecipada da pena e
evitar, como ocorre hoje, que um contingente expressivo dos presos esteja

encarcerado sem o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Vale a pena, portanto, registrar aqui, conforme a nova legislacao (Lei 12.403,
de 4 de maio de 2011), o rol taxativo a que agora estdo circunscritas as
possibilidades de prisao, diminuindo a subjetividade de interpretacdo do delegado e,
posteriormente, do Ministério Publico e do magistrado em atuacg&o na causa. E como

segue a lei hoje em vigor:
Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagao da prisao
preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima
superior a 4 (quatro) anos;

2 SCHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 66.
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Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificacédo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutenc&o da medida.” (NR)*

E da lavra do renomado criminalista Waldir Troncoso Peres a frase segundo a
qual todo acusado “é um oprimido”. Independentemente de qualquer juizo de valor,
independentemente de causas relacionadas a crimes de colarinho branco nas quais
os envolvidos sdo réus abonados, bem diz Peres. E oprimido o acusado porque nio
dispde das armas do Estado que o acusa para se defender. Quando muito, direito
que |Ihe é assistido constitucionalmente, pode lancar médo da Defensoria Publica,
cujos quadros, hoje, diga-se, sdo insuficientes para a demanda existente. Em regra,
porém, vé-se desassistido — fala-se aqui do réu largado a prépria sorte no sistema
penitenciario, acusado de furto, que muitas vezes, a depender do valor envolvido, da
vitima lesada, poderia se beneficiar do Principio da Insignificancia. Porém, como néo
se trata de jurisprudéncia pacificada na Suprema Corte, cabe aos vindicantes

buscar, como ja dito, a cada caso, 0 seu reconhecimento.

Para esse grupo, a sedimentacdo da jurisprudéncia acerca do Principio da
Insignificancia é fazer valer o caminho normal da histéria das penas, como ja
exposto pelo estudioso Inacio de Carvalho Neto**: a histéria das penas caminha
para a sua crescente reducdo. Nesta monografia, o que se busca, em ultima
instancia, é pontuar os elementos que, acolhidos de maneira recorrente pelos
ministros, sedimentam a jurisprudéncia da corte constitucional em relagcdo ao tema

e, consequentemente, restabelecem a situacao de inocéncia do até entdo acusado.

Com base em bibliografia de referéncia e em estudo de casos, vai-se mapear
0s elementos que sustentem a aceitacdo no STF da tese do Principio da

InsignificAncia para crimes de furto simples consumado levados a analise dos

“3 BRASIL. Lei 12.403 de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941... Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/12403.htm>. .Acesso em: 3 abr. 2012.

* CARVALHO NETO, Inacio. Aplicacdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 4.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/12403.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/12403.htm
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ministros sob a forma HCs. E mostrar, em meio a constru¢do desta jurisprudéncia,

que o Direito E, e ndo que o Direito Deve Ser.

E é fundamental que assim seja. Afinal, de real hoje o que se tem € um
Caodigo Penal em vigor ha 73 anos. Quando sancionado, em 1940, ninguém sequer
sonhava com internet, ndo havia crime organizado nem quadrilhas transnacionais —
tampouco a necessidade de engendrar, por parte do lado criminoso, uma

engenharia tdo sofisticada com a que existe hoje para o branqueamento de capitais.

N&o que a legislacdo esteja completamente obsoleta. Mas o tempo, 0 mesmo
que corréi corpos e mentes, também tem efeito deletério sobre as leis. Nesse
sentido, como pontuado no inicio do trabalho, jA na epigrafe, corrigir equivocos do
Legislativo — da mesma forma que, remediadamente, tentar atualizar o que
praticamente jaz em passado — nao significa pretender suplantar sua existéncia nem
desrespeitar sua criacdo. Pelo contrario, trata-se cada vez mais de uma
necessidade, diante das lacunas de um conjunto de obrigacdes envelhecidas ou

mesmo de normas recentes estapafurdias.

Afinal, de tempos em tempos, é preciso atenuar, corrigir e rever, ainda que de
maneira jurisprudencial, a fome legiferante reativa e desvirtuada que € cultural no
pais. E, diante de seus efeitos colaterais, o STF € instado a atuar por meio das
legitimas e constitucionais Arguicbes de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais (ADPFs), a exemplo da recente autorizacdo da interrupcdo de
gravidez em caso de constatacdo de gestacdo de feto anencéfalo — ADPF 54,
julgada em abril de 2012. Nao havia lei. Fez-se o Direito por meio da jurisprudéncia
— ainda que se acuse a Corte de estar atuando politicamente; mas contra os fatos

nao ha o que se fazer.

No caso ora em questdo, ndo existe lei sobre quando e em que circunstancias
se deve arguir, se deve aceitar, se deve sacramentar o uso do Principio da
Insignificancia. E o STF tem dado mostras, de maneira crescente, desde 2004, e
marcadamente a partir de 2007, de que o Direito brasileiro acolhe tal tese, conforme

pontua Bottini, em trabalho ja citado na presente monografia.

As condutas das quais aqui se vai tratar sado culpaveis e penalizadas do ponto
de vista formal, ja que previstas em lei. Porém, sdo despreziveis do ponto de vista

material diante dos prejuizos infimos causados pelos algozes as suas vitimas e a



34

sociedade do ponto de vista material. Dai a aplicagdo do Principio da Insignificancia,
desta feita em nome de um bem maior, qual seja, a liberdade do criminoso acusado
e ameacado de ingresso no sistema prisional, como bem pontua René Ariel Dotti em

escrito aqui ja referido.

E quais os critérios considerados para fazer valer este Principio? Ai que se
vai desenhar o rol de argumentos para se ter, com base nos casos em concreto, as
situacdes consideradas como “insignificantes” sob o prisma da Corte Constitucional,

com base em estudos de casos, que merecera capitulo especifico nesta monografia.

Algumas das possibilidades que ja surgiram na pesquisa bibliogréfica
preliminar, principalmente em levantamento realizado por Bottini e em escrito
referencial de Antonio Mauricio Ribeiro Lopes, apontam para a relevancia dos

seguintes fatores:
1. Politica criminal;
2. Superlotacdo dos presidios;
3. Inexisténcia de violéncia na conduta culpavel e reprovavel;
4. Irrelevancia dos valores envolvidos;
5. Irrelevancia do bem em questao diante da condicdo da vitima;
6. Irrelevancia do acontecido para a seguranca da sociedade;

Diante do exposto, em rapido resumo, pretende-se, com base no
conhecimento bibliografico recolhido na fase pré e ao longo da elaboracdo deste
trabalho, além dos estudos de caso de julgados do STF acerca do tema em questéao,
apresentar o pensamento da Corte Constitucional acerca do Principio da
Insignificancia, tendo como norte de que maneira esse entendimento vem evoluindo

e quais as variantes consideradas para acolher ou ndo essa tese.

Para tanto, foram escolhidos julgamentos realizados no periodo entre outubro
de 2004, quando ha o registro do chamado julgado mée (ou leading case), em voto
proferido pelo ilustre ministro Celso de Mello, e dezembro de 2011, tempo da
definicdo do tema ora apresentado, no qual foi possivel pesquisar, pela internet, a
integra dos acordaos da pesquisa proposta — ressaltando que o ultimo julgado foi

publicado apenas em 2012.
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A selecao dos casos considerados paradigmas usou como universo somente
Habeas Corpus (HC). A opc¢éo foi feita com base no estudo de Bottini, aqui ja
descrito, que atribuiu a esse instrumento legal o maior indice de aceitacdo do
Principio da Insignificancia, como ja dito na introducédo desta monografia.

Além disso, o universo pesquisado também sé englobou furto simples
consumado, em caso de ordem concedida, de tal sorte a avaliar os argumentos
efetivamente acolhidos pela Corte e sua evolucdo ao longo de sete anos, conforme
acordaos de julgados ja disponibilizados para pesquisa na internet.

De forma concisa, feita a analise dos cinco casos selecionados, depois de
devidamente submetidos ao questionario apresentado na introducdo desta
monografia, pode-se dizer com seguranca que, em sete anos de julgamentos
relacionados ao Principio da Insignificancia no STF, ha dois pilares a considerar
como fundamentais no entendimento da Corte Constitucional acerca do tema: um
leading case de 2004, cujo relator foi o ministro decano, Celso de Mello, HC
84.412/SP, e um avanco substancial nas vertentes consideradas sobre o tema em
2011, no julgamento do HC 109.277/SE, sob a relatoria do entdo ministro Carlos
Ayres Britto, hoje aposentado.

Na sequéncia, vai-se apresentar, ap0s a reproducdo de cada julgado, o
crescendo da jurisprudéncia, de tal sorte que, ao ler o texto, entremeado pela
reproducdo dos acoérdaos, sera possivel depreender a evolucdo do entendimento
dos ministros acerca do Principio da Insignificancia no intervalo de sete anos de
atuacao da Corte Constitucional.

Ao desfecho deste capitulo, apresenta-se avaliacdo final sobre o
entendimento do STF sobre o que fica de substancial em relacdo ao principio sob

estudo, de tal sorte a encaminhar ao leitor a conclusao do trabalho.



3.1 Leading Case

Julgado em 19/10/2004 — Relator: Ministro Celso de Mello

EME N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE
POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE
PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO- CONDENACAO
IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES
FURTIVA" NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO
MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificancia - que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervencéo
minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.
Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na afericao 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 acao,
(c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesado juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulacédo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impde, em funcao dos préprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Plblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNQAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema
juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdao da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecao 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 ndo se deve ocupar de
condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por iSso mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria
ordem social.
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Em 2004, Celso de Mello acabou por estabelecer as bases em que o STF

gue haver, em conjunto, segundo o ministro:

a. “a minima ofensividade da conduta do agente”;
b. “nenhuma periculosidade social da agao”; e

c. “inexpressividade da leséo juridica provocada”.

fixaria, a partir de entdo, seu entendimento acerca do tema ora discutido. Como
preliminar, o relator registra que o Principio da Insignificancia, que € doutrinario e
nao legislado, deve ser avaliado a luz de dois “postulados” principais: o “da
fragmentariedade e o da intervengdo minima do Estado em matéria penal”. Depois,
passa a discorrer sobre um aspecto técnico fundamental: que o Principio da
Insignificancia, alegado argumento da defesa no caso em tela, “qualifica-se como

fator de descaracterizagao material da tipicidade penal”. E, para que isso ocorra, ha
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O ministro lembra, ainda, em reforco a tese da Insignificancia, que a prisdo e
a restricdo de direitos so se justificam quando: “os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade”.

Como informado a priori, esse acordao € tido como o leading case para 0s
julgados relacionados ao Principio da InsignificaAncia desde entdo. Nele, ficaram
sedimentados os conceitos do Direito Penal aos quais o Principio da Insignificancia
esta ligado, as situacbes em que se pode configurar e, indo além, o proposito do
efeito das penas de prisdo (previstas para os crimes de furto), mostrando o conflito
existente entre as situagdes que caracterizam o alegado principio e aqueles em que
se configura a impossibilidade de aplica-lo — ainda que de forma bastante genérica.

Para a ocasido, e sob o contexto de que era o primeiro julgado que viria a se
tornar a base de toda uma Jurisprudéncia, coloca-se como um acorddao completo,
apesar de sucinto, gerando, como resultado de sua argumentagcédo, a extincdo do
processo contra o paciente. E, consequentemente, o reconhecimento judicial de sua
inocéncia, que sera reapresentada a sociedade de forma técnica. O acdordao nao
explicita para leigos as consequéncias da retomada dessa condicdo juridica de
inocente para aquele que é parte no processo como acusado. Esse, diga-se, € um
ponto importantissimo para o réu, pois para ele, salvo 0s que ja ingressaram no
sistema penal, que entdo passam a estudar e entender um pouco de Direito Penal,
atipicidade nada significa.

Faz-se necessario, portanto, em algum momento, estar escrito a palavra
“absolvido”, deixando claro que, com o isso, concluido o julgamento, o antigo réu
passa a ser reconhecido como “inocente” diante da Justica e, consequentemente, da
sociedade. Essa é uma auséncia que se encontra na maioria absoluta dos julgados

estudados, algo que poderia ser revisto em nome dos interesses do cidaddao comum.

3.2 Insignificancia juridica
HC 88.393/RJ - Julgado em 03/04/2007 — Relator: Ministro Cezar Peluso

EMENTA: 1. ACAO PENAL. Justa causa. Inexisténcia. Delito de furto.
Subtracdo de garrafa de vinho estimada em vinte reais. Res furtiva de valor
insignificante. Crime de bagatela. Aplicacéo do principio da
insignificancia. Atipicidade reconhecida. Extincdo do processo. HC concedido para
esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato tido por
delituoso, é de ser extinto o processo da acdo penal, por atipicidade do
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comportamento e conseqiiente inexisténcia de justa causa. 2. ACAO PENAL.
Suspenséo condicional do processo. Inadmissibilidade. Acdo penal destituida de
justa causa. Conduta atipica. Aplicacéo do principio da
insignificancia. Trancamento da acdao em habeas corpus. Nao se cogita de
suspensédo condicional do processo, quando, a vista da atipicidade da conduta, a
denlncia ja devia ter sido rejeitada.

De volta ao tema, trés anos depois, em 2007, o entdo ministro relator do HC
88.393/RJ, Cezar Peluso, reconhece o Principio da InsignificAncia para conceder a
ordem sob o entendimento fundamental do valor da res furtiva. Afirma, textualmente,
gue a insignificancia pecuniaria do bem configura necessariamente crime de
bagatela — termo que considera sindnimo a insignificancia; entendimento, registre-
se, que ndo € unanime na doutrina. Em decorréncia, continua o ministro Peluso em
seu raciocinio, ha que haver o reconhecimento da “insignificancia juridica do
comportamento e consequente inexisténcia de justa causa” para a sustentacido de
uma acao penal. Indo além, o magistrado diz que a dendncia ja deveria ter sido
rejeitada logo quando de sua apresentacdo e, ao final, determina a extingdo e o

arquivamento do processo.

3.3 Priséo: ultima ratio

HC 100.935/RS - Julgado em 17/11/2009 — Relator: Ministro Celso de Mello

E M E N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE
POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE
PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTOQUALIFICADO (CP,
ART. 155, § 4° | e IV) - "RES FURTIVAE" NO VALOR (INFIMO) DE R$ 45, 00
(EQUIVALENTE A 9,67% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) -
DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF -
"HABEAS CORPUS" CONCEDIDO DE OFicCIO. 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 intervencéao
minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a
prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater material.
Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na afericao 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 acgéo,
(c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulacdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impde, em funcdo dos préprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema
juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacao da



39

liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, hotadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade.

Em 2009, o ministro Celso de Mello usa rigorosamente a mesma argumentacao
apresentada cinco anos antes. Comeca por descaracterizar a existéncia de
tipicidade material. Depois, fala sobre a necessidade de avaliar tal principio a luz dos
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Direito Penal. Na
sequéncia, dispbe sobre os quatro aspectos fundamentais que uma situacao precisa
ter para que possa sustentar a aceitacdo do Principio da Insignificancia, quais
sejam: “minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social
da acdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesao juridica”.

Na concluséo, Celso de Mello lembra, em um retorno aos principio gerais do

Direito Penal, que so cabe restricdo de direitos e prisdo em casos nos quais houver

potencial ou real ofensa a “valores penalmente tutelados” e a bens que sejam

efetivamente relevantes para a sociedade.

3.4 Jurisprudéncia STM X STF

HC 107.638/PE - Julgado em 13/09/2011 — Relatora: Ministra Carmen Lucia

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL E PENAL. CRIME
MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. RECONHECIMENTO NA INSTANCIA
CASTRENSE. POSSIBILIDADE. DIREITO PENAL. ULTIMA RATIO. CONDUTA
MANIFESTAMENTE ATIPICA. REJEICAO DA DENUNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
existéncia de um Estado Democratico de Direito passa, necessariamente, por uma
busca constante de um direito penal minimo, fragmentario, subsidiario, capaz de
intervir apenas e tdo-somente naquelas situacdes em que outros ramos do direito
nao foram aptos a propiciar a pacificacao social. 2. O fato tipico, primeiro elemento
estruturador do crime, ndo se aperfeicoa com uma tipicidade meramente formal,
consubstanciada na perfeita correspondéncia entre o fato e a norma, sendo
imprescindivel a constatacdo de que ocorrera lesédo significativa ao bem juridico
penalmente protegido. 3. E possivel a aplicacdo do Principio da
Insignificancia, desfigurando a tipicidade material, desde que constatados a
minima ofensividade da conduta do agente, a inexisténcia de periculosidade social
da acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a relativa
inexpressividade da lesao juridica. Precedentes. 4. O Supremo Tribunal admite a
aplicacdo do Principio da InsignificAncia na instancia castrense, desde que,
reunidos os pressupostos comuns a todos os delitos, ndo sejam comprometidas a
hierarquia e a disciplina exigidas dos integrantes das forcas publicas e exista uma
solucdo administrativo-disciplinar adequada para o ilicito. Precedentes. 5. A regra
contida no art. 240, § 1°, 22 parte, do Cédigo Penal Militar, é de aplicacdo restrita e
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nado inibe a aplicacdo do Principio da Insignificancia, pois este ndo exige um
montante prefixado. 6. A aplicacdo do principio da insignificaAncia torna a conduta
manifestamente atipica e, por conseguinte, viabiliza a rejeicdo da denuncia. 7.
Ordem concedida.

Feita a analise de mais um caso selecionado, fica o registro do HC 107.639/PE,
relatado pela ministra Carmen LuUcia e julgado em 13 de setembro de 2011. Para o
presente trabalho, sua grande contribuicAo € fazer coisa julgada sobre o
entendimento da competéncia do STF para acolher o apelo de um militar pelo
reconhecimento, na Corte Constitucional, do Principio da Insignificancia. O Superior
Tribunal Militar n&o reconhece o instituto. E o0 STF concedeu a ordem.

O néo acolhimento do STM ao principio ora em estudo se justifica, do ponto
de vista da Justica Militar, basicamente pelos argumentos da ordem e disciplina
dentro dos quarteis, e, além disso, pelos baixos soldos, considerar eventuais bens
furtados como sendo de “valores irrisérios” seria uma comparagéo desproporcional.
Relevante explicitar que o julgado do STF viabilizara a rejeicdo da denuncia contra o

militar, o que levara a revisao de decisao de instancia inferior.

3.5 Novos elementos

HC 109.177/SE - Julgado em 13/12/2011 — Relator: Ministro Ayres Britto

Ementa: HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL. TIPICIDADE
PENAL. JUSTICA MATERIAL. JUIZO DE ADEQUACAO DE CONDUTAS
FORMALMENTE CRIMINOSAS, POREM MATERIALMENTE INSIGNIFICANTES.
SIGNIFICANCIA PENAL. CONCEITO CONSTITUCIONAL. DIRETRIZES DE
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. ORDEM
CONCEDIDA. 1. O tema da insignificancia penal diz respeito a chamada “legalidade
penal”, expressamente positivada como ato-condicao da descricdo de determinada
conduta humana como crime, e, nessa medida, passivel de apenamento estatal,
tudo conforme a regra que se extrai do inciso XXXIX do art. 5° da CF, literis: “nao
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. E
que a norma criminalizante (seja ela proibitiva, seja impositiva de condutas) opera,
ela mesma, como instrumento de calibracdo entre o poder persecutdrio-punitivo
do Estado e aliberdade individual 2. A norma legal que descreve o delito e comina
a respectiva pena atua por modo necessariamente binéario, no sentido de que, se,
por um lado, consubstancia o poder estatal de interferéncia na liberdade
individual, também se traduz na garantia de que 0s eventuais arroubos legislativos
de irrazoabilidade e desproporcionalidade se expdem a controle jurisdicional.
Donde a politica criminal-legislativa do Estado sempre comportar mediacéo
judicial, inclusive quanto ao chamado “crime de bagatela” ou “postulado da
insignificancia penal” da conduta desse ou daquele agente. Com o que o tema da
significancia penal confirma que o “devido processo legal” a que se reporta a
Constituicdo Federal no inciso LIl do art. 5° é de ser interpretado como um devido
processo legal substantivo ou material. Ndo meramente formal. 3. Reiteradas vezes
este Supremo Tribunal Federal debateu o tema da insignificancia penal.



Oportunidades em que me posicionei pelo reconhecimento da insignificancia
penal como expressdo de um necessario juizo de razoabilidade e
proporcionalidade de condutas que, embora formalmente encaixadas no molde
legal-punitivo, materialmente escapam desse encaixe. E escapam desse molde
simplesmente formal, por exigéncia mesma da propria justica material enquanto
valor ou bem coletivo que a nossa Constituicdo Federal prestigia desde o seu
principiolégico preambulo. Justica como valor, a se concretizar mediante uma
certa dosagem de razoabilidade e proporcionalidade na concretizacao dos valores
da liberdade, igualdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, etc. Com o que
ela, justica, somente se realiza na medida em que 0s outros valores positivos se
realizem por um modo peculiarmente razoavel e proporcional. Equivale a dizer: a
justica ndo tem como se incorporar, sozinha, a concreta situacdo das
protagonizacdes humanas, exatamente por ser ela a propria resultante de uma
certa cota de razoabilidade e proporcionalidade na historicizacdo de valores
positivos (os mencionados principios da liberdade, da igualdade, da seguranca,
bem-estar, desenvolvimento, etc). Donde a compreensao de que falar do valor da
justica é falar dos outros valores que dela venham a se impregnar por se dotarem
de um certo quantum de ponderabilidade, se por este dudltimo termo
(ponderabilidade) englobarmos a razoabilidade e a proporcionalidade no seu
processo de concreta incidéncia. Assim como falar dos outros valores é
reconhecé-los como justos na medida em que permeados desse efetivo quantum
de ponderabilidade (mescla de razoabilidade e proporcionalidade, torna-se a dizer).
Tudo enlacado por um modo sinérgico, no sentido de que o juizo de
ponderabilidade implica o mais harmonioso emprego do pensamento e do
sentimento do julgador na avaliacdo da conduta do agente em face do seu
subjetivado historico de vida e da objetividade da sua concreta conduta
alegadamente delitiva. 4. E nessa perspectiva de concrecéo do valor da justica que
se pode compreender o tema da insignificancia penal como um principio implicito
de direito constitucional e, simultaneamente, de direito criminal. Pelo que é
possivel extrair do ordenamento juridico brasileiro a premissa de que toda conduta
penalmente tipica s6 é penalmente tipica porque significante, de alguma forma,
para a sociedade e a propria vitima. E falar: em tema de politica criminal, a
Constituicdo Federal pressupde lesdo significante a interesses e valores (os
chamados “bens juridicos”) por ela avaliados como dignos de protecdo normativa.
Dai porque ela, Constituicdo, explicitamente trabalha com dois extremos em
matéria de politica criminal: os crimes de maximo potencial ofensivo (dentre os
quais os chamados delitos hediondos e os que lhe sejam equiparados, de parelha
com os crimes de natureza juridica imprescritivel) e as infracbes de pequeno
potencial ofensivo (inciso | do art. 98 da CF). Mesmo remetendo a conformacéo
legislativa ordinaria a descricdo dos crimes hediondos, bem como daqueles de
pequeno potencial de ofensividade. 5. Ao prever, por exemplo, a categoria de
infracbes de menor potencial ofensivo (inciso | do art. 98), a Constituicdo Federal
logicamente nega a significancia penal de tudo que ficar aguém desse potencial,
de logo rotulado de “menor”; ou seja, quando a Constituicdo Federal concebe a
categoria das infracées de menor potencial ofensivo, parece mesmo que o faz na
perspectiva de uma conduta atenuadamente danosa para a vitima e a sociedade, é
certo, mas ainda assim em grau suficiente de lesividade para justificar uma reacéao
estatal punitiva. Pelo que estabelece um vinculo operacional direto entre o efetivo
dano ao bem juridico tutelado, por menor que seja, e a necessidade de uma
resposta punitiva do Estado. 6. A contrario sensu, o dano que subjaz a categoria
da insignificancia penal ndo caracteriza, materialmente, sequer lesdo de pequena
monta; ou seja, trata-se de ofensividade factualmente nula, porquanto abaixo até
mesmo da concepcdo constitucional de dano menor. Donde sua categorizacao
como penalmente atipica. 7. O desafio do intérprete da norma é encontrar aqueles
vetores que levem ao juizo da néao-significancia penal da conduta. Vetores que
decolam de uma leitura pluridimensional da figura da adequacdo tipica,
principiando pelo angulo do agente; quero dizer: da perspectiva do agente, a
conduta penalmente insignificante deve revelar muito mais uma extrema caréncia
material do que uma firme intencdo e menos ainda toda uma crbnica de vida
delituosa. Pelo que o reconhecimento da irrelevancia penal da acdo ou omisséo
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formalmente delituosa passa a depender de uma ambiéncia factual reveladora da
extrema vulnerabilidade social do suposto autor do fato. Até porque, sendo o
individuo uma realidade Gnica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua condicéo de
microcosmo ou de um universo a parte, todo instituto de direito penal que se lhe
aplique ha de exibir o timbre da personalizacdo. Logo, tudo tem que ser
personalizado na concreta aplicacdo do direito constitucional-penal (sobretudo os
institutos da pena e da prisdo), pois é a propria Constituicdo que se deseja assim
orteguianamente aplicada (na linha do “Eu sou eu e as minhas circunstancias”,
como luminosamente enunciou Ortega Y Gasset). 8. Ja do angulo da vitima, o
exame da relevancia ou irrelevancia penal deve atentar para o seu peculiarmente
reduzido sentimento de perda por efeito da conduta do agente, a ponto de néao
experimentar revoltante sensacédo de impunidade ante a nado-incidéncia da norma
penal que, a principio, lhe favorecia. Espécie da mais consentida desreificacdo ou
auto-apeamento de situacdo juridico-subjetiva. Sem que estejamos a incluir nesse
vetor aquelas situacfes atinentes aos bens de valoragdo apenas no psiquismo da
vitima, porquanto de valor tdo-somente sentimental (uma bijuteria que pertenceu a
importante familiar falecido ou muito admirado, por exemplo). 9. Sob o prisma dos
meios e modos de realizagdo da conduta, ndo se pode reconhecer como
irrelevante a acao que se manifesta mediante o emprego de violéncia ou ameaca a
integridade fisica, ou moral, tanto da vitima quanto de terceiros. E dizer: os meios
e modos de execucdo da acao formalmente delitiva ndo podem consistir em
atentado avida, a saude, a integridade fisica, nem a dignidade de qualquer pessoa.
Reversamente, sinaliza infracdo de bagatela ou penalmente insignificante aquela
que, além de nado se fazer acompanhar do modus procedendi que estamos a
denunciar como intoleravel, revela um atabalhoamento ou amadorismo tal na sua
execucado gque antecipa a sua propria frustracéo; isto é, ja antecipa a sua marcante
propensao para a forma ndo mais que tentada de infracdo penal, porque, no fundo,
ditadas por um impulso tdo episédico quanto revelador de extrema caréncia
econdmica do agente. 10. Do angulo da represséo estatal, a aplicacdo do principio
da ndao-significancia penal é de se dar num contexto empirico de Obvia
desnecessidade do poder punitivo do Estado. Situacfes em que a imposicdo de
uma pena se auto-evidencie como tdo despropositada que até mesmo a pena
minima de privacdo liberdade, ou sua conversdo em restritiva de direitos, ja
significa um desbordamento de qualquer idéia de proporcionalidade. 11. Por fim, e
invertendo um pouco a visao até hoje prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras acerca do furto e demais crimes contra o patrimdnio, o reconhecimento
da atipicidade material da conduta ha de levar em consideracdo o preco ou a
expressdo financeira do objeto do delito. Ou seja: o objeto material dos delitos
patrimoniais é de ser conversivel em pecuUnia, e, nessa medida, apto a provocar
efetivo desfalqgue ou reducdo do patriménio da vitima. Reversamente ha de
propiciar algum enriquecimento do agente. Enriguecimento sem causa, légico,
apto a estimulacdo de recidiva e a formacao do juizo malsao de que “o crime
compensa”. E dizer, o objeto material do delito ha de exibir algum contetido
econdmico, seja para efetivamente desfalcar ou reduzir o patriménio da vitima,
seja para ampliar o acervo de bens do agente. 12. As presentes diretivas de
aplicabilidade do principio da insignificancia penal ndo sdo mais que diretivas
mesmas ou vetores de ponderabilidade. Logo, admitem acréscimos, supressoes e
adaptacOes ante o caso concreto, como se expde até mesmo a excluséo, nesses
mesmos casos empiricos (por exemplo nos crimes propriamente militares de
posse de entorpecentes e nos delitos de falsificacdo da moeda nacional,
exatamente como assentado pelo Plenario do STF no HC 103.684 e por esta
Segunda Turma no HC 97.220, ambos de minha relatoria). 13. No caso, a tentativa
de subtracédo de protetores solares, a todo tempo monitorada pelos segurancas do
estabelecimento comercial de grande porte e pelo sistema de vigilancia eletrénica,
se amolda a ponderabilidade de todas as diretivas listadas. O que legitima ou
autoriza a aplicagcdo do principio da insignificancia, pena de se provocar a
mobilizagcdo de u’a maquina custosa, delicada e ao mesmo tempo complexa como
€ o aparato de poder em que o Judiciario consiste, para, afinal, ndo ter o que
substancialmente tutelar. 14. Ordem concedida.

42



43

Do ponto de vista da estrutura do voto e também conceitual, a rigor, novidade
mesmo no meérito dos votos dos ministros se apresenta somente em 2011, no HC
109.277/SE, relatado pelo entdo ministro Carlos Ayres Britto, que comeca sua
argumentacao por dizer que o requisito fundamental para o reconhecimento do
Principio da Insignificancia é a necessidade de aplicar os juizos de razoabilidade e
proporcionalidade a conduta sob julgamento. Reafirma, ainda, a necessidade de se
aferir, além da tipicidade formal, a material.

Aprofundando-se em sua analise, o magistrado aponta como necessario
também caracterizar o ponto de vista da vitima e do autor, como condi¢do para
saber quando seria possivel admitir o acolhimento de tal principio. Para o autor:
qgquando demonstrar efetivamente situacdo de “vulnerabilidade social” (extrema
caréncia); nao intencéo de praticar o ato em si, mas de obter o beneficio pecuniéario
correspondente a sua conduta; amadorismo no gesto tentado, o que o distanciaria
de uma eventual carreira delituosa. Para a vitima: a aceitacdo do principio s6 pode
se dar em situacdes nas quais esse personagem da cena nao se sinta tdo lesado
pelo ocorrido que Ihe desperte a sensacao irreparavel de injustica e impunidade —
um limite fundamental.

O relator também estabelece as situacdes que ndo comportam o0
reconhecimento do Principio da Insignificancia: “os meios e modos de execugao da
acao formalmente delitiva ndo podem consistir em atentado a vida, a saude, a
integridade fisica, nem a dignidade de qualquer pessoa”.

Ha que se registrar outro diferencial, principalmente do ponto de vista do
leigo: trata-se da Unica decisdo que explicitamente informa qual a nova condi¢cédo
juridica do paciente, que passa a ser, em termos de acordao proferido, INOCENTE.
Para a maioria das pessoas, a decisdo do STF, em reconhecimento do Principio da
Insignificancia, ndo traz a leitura liquida e certa da inocéncia. E preciso explicitar o
termo, tal qual fez Ayres Britto — como, no mais, ja realcado anteriormente.

Depois de sete anos do leading case do ministro Celso de Mello, houve
inovagcdo nos argumentos doutrinarios, trazendo-se a baila os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade como fundamentais na analise do acolhimento
ou ndo do Principio da Insignificancia. Também inovador neste julgado foi fixar as
condutas que permitiram a concessao da ordem ao réu e em que limites o beneficio

a ele poderiam ser aceitos sem violar os direitos da vitima. Quanto ao réu, também
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seria, de acordo com o relator, necessario observar se atuou de forma amadoristica
e tentada, a fim de diferencid-lo de um propdsito criminoso simplesmente, contra um
ato cujo proposito seria amenizar uma situacao de vulnerabilidade social.

Por fim, Ayres Britto invoca a Constituicdo como base para acolher o Principio
da Insignificancia, que seria qualificado entre condutas aquém daquelas previstas na
Carta como “crime de menor potencial ofensivo”. Nesse sentido, entdo, seria da
exegese do magistrado, sobre a leitura do texto constitucional, a depreensédo do
principio, em garantia dos direitos do acusado que o alega em juizo.

Trata-se, este Ultimo HC em analise, do julgado mais completo observado
neste trabalho, na medida em que expde, do ponto de vista doutrinario, em toda a
sua tecnicidade, o que significa o Principio da Insignificancia, o que o sustenta (em
termos de conduta), seus limites.

Ayres Britto também preenche uma lacuna sobre a qual a pesquisadora havia
reclamado anteriormente: contenta o leigo ao explicitar, no julgado sua nova
situacdo juridica, de inocéncia, sem se limitar a registrar a aticipidade da conduta,
bem como o envio a extincdo e o0 consequente arquivamento do processo. O que 0
réu quer ver claro e limpido é: INOCENTE.

Além disso, o ministro hoje aposentado descreve com vagar os perfis do que
entende por acusado e da vitima. Esses trés ultimos aspectos ndo haviam sido
referidos anteriormente, ainda que de forma resumida. Reconhecidamente um
magistrado prolixo, tendente a poesia, Ayres Britto ndo economizou palavras para
chegar & completude de seu entendimento. E, assim, conseguiu, em votacao
unanime, realmente inovar depois de sete anos de jurisprudéncia praticamente
estagnada no que diz respeito ao Principio da Insignificancia no STF.

E o que se tem a dizer acerca dos cinco HCs analisados.
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CONCLUSAO

Em 2013, completam-se nove anos que o Supremo Tribunal Federal (STF)
tem acolhido, em numero crescente de julgados — notadamente a partir de 2007 —, o
Principio da Insignificancia como tese de defesa em casos de crime de furto. A
jurisprudéncia, portanto, estd sedimentada nesse sentido. Fica como principal
conclusdo do caminho percorrido no presente trabalho que a sanha legiferante ndo é
a tdbua de salvacédo para os problemas da sociedade — ainda que tenha um forte
apelo de marketing e midiatico para o proponente da possivel nova lei.

A partir do estudo bibliogréfico realizado, construiu-se a base tedrica para
entender a sustentacdo do posicionamento dos ilustres ministros e poder realizar a
analise dos casos em concreto, julgados pela Corte Constitucional entre o leading
case de 2004 e o ultimo HC apreciado, de dezembro de 2011.

O ponto de partida foi a diferenciacdo entre tipicidade formal e material,
separacdo e compreensdo fundamentais para configurar e conceituar o Principio da
Insignificancia — teoria desenvolvida por Claus Roxin a partir de 1964. Pouco
conhecido entre graduandos de Direito, o jurista alemédo veio a ficar famoso na
comunidade leiga no Brasil mais recentemente, durante o julgamento do mensalao,
por uma outra teoria sua, a do “Dominio do Fato”.

Vencido o conceito basico, de separacdo entre tipicidade formal e material, a
fase de estudos bibliograficos construiu, com base nas leituras relacionadas a
criminologia, o cabedal teérico necessario para interpretar uma visdo panoramica da
realidade sobre as atuais condicBes do sistema carcerario do pais: superlotacéo,
distorcdo do propoésito de recuperacdo do detento, cumprimento de pena superior ao
definido em julgamentos por falta de assisténcia juridica, entre outros pontos.

Frente a este diagndstico, foi possivel a pesquisadora depreender que as
prisbes no Brasil, diante de tais desafios, ndo tém condicdes de cumprir seus
propésitos tedricos de punir o acusado, retribuir o mal que ele causou a sociedade e
também reeducéa-lo e ressocializa-lo, preparando-o para o retorno a vida junto aos
seus. O sistema prisional ndo tem a menor condicdo de chegar nem perto de tais
objetivos, que hoje sdo apenas conceitos perdidos em livros técnicos e manuais de
administragdo penitenciaria. Pelo contrario, como bem demonstram estudos de

criminologia aqui explorados, associados aos numeros oficiais que refletem a
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superlotacdo dos presidios, claro esta que essas instituicbes se transformaram em
centros esquadrinhados para punir classes sociais e racas ja estigmatizadas.

Entdo, revelada a verdadeira face desta realidade e com base no principio
constitucional de tratar desigualmente os desiguais, € mais do que fundamental para
0 pais absorver como jurisprudéncia, para nao cair na sanha legiferente que aqui se
critica, o Principio da Insignificancia.

Construido o arcabouco técnico e histérico, e com a visdo clara de que o
futuro vive a expectativa de Justica, chega-se ao momento da analise de casos.

Escolhidos os acordéaos dentro do perfil proposto, emerge do trabalho, como
ponto pacifico, independentemente da data do julgamento no STF, que o valor do
bem furtado e a inexisténcia de atos violentos por ocasido do furto sdo elementos
fundamentais para o acolhimento da tese.

Outro aspecto: a inexpressiva lesividade social da conduta do autor.

Por fim: a observancia de que a privacdo de liberdade deve ser aplicada
quando houver fundada razdo de dano ou perigo de dano a valores penalmente
tutelados.

Esses sdo o0s pontos estruturais quando se argui o Principio da
Insignificancia. Sao situacdes que ja constavam do chamado acérdao mae, proferido
em sequéncia ao voto do ministro Celso de Mello, em julgado de 2004, e que se
repetiram ao longo dos anos em julgamentos de HCs para considerar as condutas
dos pacientes atipicas e, consequentemente, conceder a ordem para determinar a
extingdo do processo.

A base desta argumentacdo somente passa por modificagbes — que na
verdade constituem a adicdo de novos elementos a tese — em 2011, quando o
acordao que segue por unanimidade o voto do entdo ministro relator, Carlos Ayres
Britto, descreve também requisitos que devem definir o perfil do agente e o da
vitima. O primeiro, conforme o0 magistrado, deve estar em condicdes de
vulnerabilidade social. Quanto a vitima, fundamental é, também na visdo de Ayres
Britto, que ndo se sinta aviltada pelo julgado em favor do agressor; é preciso que
reconheca, em certa medida, a situacao de vulnerabilidade daquele que a atacou de
alguma forma. Somente assim, afirma o magistrado em seu voto, o julgamento néo
seria uma chancela de impunidade. E é nesta fase do entendimento que se esta

hoje, registre-se.
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