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“‘Penso que, embora seja possivel avaliar a possibilidade
de emprego do principio da insignificancia a luz dos
referidos critérios, é preciso, hoje, fazer uma nova leitura
de tais pressupostos”.

“l...] E preciso observar que somente a analise do caso
concreto revelara a possibilidade de aplicagdo ou nao do
referido principio”. - Ministro Og Fernandes — Presidente
da Sexta Turma do STJ.



RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo fazer um estudo acerca da aplicagao
do principio da insignificancia. N&do ha nenhuma disposi¢cdo legal sobre esse
principio, sendo uma construgdo puramente doutrinaria e jurisprudencial presente
em nosso ordenamento juridico. Justamente por isso, as decisbes, mesmo entre as
mais altas cortes do pais, acabam sendo fundamentadas de forma extremamente
subjetivas e divergentes, deixando o réu a mercé da sorte quando da distribuigdo de
seu processo, resultando em uma enorme e desnecessaria interposicao de recursos
envolvendo o tema. Essa pesquisa tem por objetivo, reunir elementos que ajudem,

ainda que minimamente, a unificar alguns parametros para a incidéncia do principio.

Palavras-chave: Principio da InsignificAncia. Politica Criminal. Jurisprudencial.

Furto. Descaminho.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva discutir a aplicagdo controversa do

principio da insignificancia em face do nosso sistema legalista penal.

A incidéncia da benesse em nosso pais ainda ndo € prevista
legalmente, ficando a cargo da jurisprudéncia a tentativa de legitimacdo desse
principio. Um desses precedentes € o HC 84.412/SP, que é o acordao orientador da

aplicagao do principio em nosso pais.

Esse acorddao dispbés quatro vetores que, preenchidos
concomitantemente, absolveriam o acusado por atipicidade da conduta, justamente

pela incidéncia do principio da bagatela.

No entanto, esses vetores se demonstraram conceitualmente
semelhantes, gerando duvidas acerca de suas interpretagdes. Os Tribunais
Estaduais e Federais e até mesmo o Superior Tribunal de Justica, passaram a
utilizar o acérdao paradigmatico para fundamentar suas decisdes, ora limitando-se a
citar os vetores, abstendo-se de aprofundar-se sobre o tema, ora confundindo-os,

gerando inumeras interposi¢des recursais.

Para a melhor compreensao do texto, o trabalho foi estruturado em
quatro capitulos: no primeiro capitulo, iremos discorrer sobre a finalidade atual
reeducativa e reintegrativa da pena sob o contexto politico-criminal proposto por
Roxim. Discorreremos ainda, sobre a tipicidade e seu consequente afastamento,

analisando-a, ainda, sob o aspecto politico-criminal de Roxim.

No segundo capitulo faremos um estudo acerca do acérdao
paradigmatico do Supremo Tribunal Federal utilizado para a aplicagcdo da benesse
em nosso pais. Tal aresto dispde de quatro vetores, que serao vistos individualmente

discriminados.



No terceiro capitulo faremos um estudo acerca do tipo penal do
furto, e sua previsao legal de diminuicdo da pena nos casos de objetos de pequeno
valor, apontando as divergéncias jurisprudenciais quanto a terminologia “pequeno

valor”.

Com base em uma questdo hipotética apresentada, verificaremos
como se da a estrita aplicacdo da norma ao caso concreto, havendo um estudo
sobre a prépria aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes de furto e seus
critérios jurisprudencialmente impostos. Outros dois pontos apresentados nesse
capitulo, é a divergéncia acerca da incidéncia do principio no crime de furto quanto a

menoridade do agente e quanto ao reincidente.

Por fim, no ultimo capitulo é feito um estudo acerca da aplicagéo do
principio da insignificancia ante o crime de descaminho e sua previsdo legal de
afastamento da norma penal, discriminando, ainda, acerca da norma penal que
cumula os crimes de contrabando e descaminho em um unico tipo penal, apontando

as diferencas entre os dois crimes.

Outro ponto a ser trabalhado é o confronto entre duas normas que
apontam critérios diferentes para a nao aplicacdo da norma penal ante o crime de

descaminho.

No intuito de analisar divergéncias interpretativas acerca das varias
situagdes envolvendo o tema, sera realizada pesquisa bibliografica e eletrbnica,
sobretudo consultas jurisprudenciais nas Cortes Estaduais, Federais e nos Tribunais

Superiores.



1 TEORIA FINALISTA DA PENA

Nesse capitulo veremos como a atual concepgédo de nosso direito

penal possibilitou a aplicagdo do principio da insignificancia.

O crime antes visto como uma doenca social passou a ser
enxergado como um fato social, porquanto estava presente em todas as sociedades.
(DURKHEIM, 2001).

Tal visdo refletiu-se diretamente na aplicagcdo e dosimetria da pena

conforme veremos logo a seguir.

1.1 Do Conceito Atual da Pena

Durante todo o século XIX, a teoria geral aplicada ao direito penal
era a teoria naturalista ou causal da agao. Tal teoria pregava que, uma sociedade
vinculada a literalidade interpretativa da norma, estaria livre da arbitrariedade de

qualquer déspota que, eventualmente, chegasse ao poder. (VON LISZT, 1899).

A aplicagdo da pena, segundo essa teoria, tinha a finalidade de
punir, intimidar e até mesmo eliminar o sujeito que contra a sociedade se levantasse.
(ROXIM, 2002).

Eis que surge, no século XX, Claus Roxim, jurista alemao e adepto

da teoria finalista, uma nova teoria que chegava para substituir a teoria causal.

A teoria finalista da acédo, que é a teoria adotada atualmente em
nosso ordenamento juridico, separa o conceito de tipicidade do conceito de crime. A
tipicidade por ser valorada separadamente, pode, inclusive, desconsiderar uma
conduta que objetivamente seria um crime (cometimento de um fato que

correspondesse exatamente com o escrito na lei). (WELZEL, 1964).



A visédo reformadora dessa nova teoria permitia analisar as condutas
tidas como criminosas sob um viés diferente, levando-se em conta fatores que antes

nao eram considerados sob a tutela da teoria causal. (ROXIM, 2002).

Roxim propde em sua obra Politica Criminal e Sistema Juridico
Penal, uma nova diretriz para o direito penal: este agora seria guiado pela real

finalidade da norma penal: a protegcéo de bens juridicos relevantes. (2002).

Para tanto, seria, entre outros, necessario se aplicar penas de modo
a garantir que as mesmas reintegrassem o apenado a sociedade: a pena agora era

educativa e reintegrativa, e ndo mais punitiva (ROXIM, 2002).

Com a nova filosofia politica-criminal proposta por Roxim, a analise
de conflitos era feita de forma racional. Analisava-se aspectos para além da
literalidade do texto da norma, como a circunstancia fatica e social do delito

praticado.

1.2 Da Tipicidade e Suas Causas de Afastamento

Para uma maior compreensao é necessario analisar o conceito de
tipicidade. Tipo penal sdo aquelas condutas, pré-determinadas pelo legislador, que
sdo consideradas ofensivas aos bens juridicos tutelados pelo Estado, €, portanto, a

normal penal.

A tipicidade é a adequacao da conduta humana aquele tipo penal
pré-determinado. Para se chegar a conclusdo se aquela conduta é tipica ou nao, se
faz um juizo de tipicidade, levando-se em conta o concreto (fato) e o abstrato (tipo
penal), caso aquela conduta se adeque a norma, estaremos diante de um fato tipico.
(ZAFFARONI; ALAGIA; SLOKAR, 2001).

Logo, podemos inferir que, havendo atipicidade ndo ha crime. Por
exemplo, um pontapé em um jogo de futebol. Tal atitude, em outras situagbes seria
considerada uma lesao corporal, no entanto, se o agente a pratica dentro do limite

do que é normalmente aceito e tolerado dentro de um jogo de futebol, ndo é
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razoavel se falar em lesao corporal. Teoricamente ocorreu um fato tido como crime
(les&o corporal), no entanto, pela atipicidade da conduta, ndo ha que se falar em

crime.

1.3 Do Afastamento da Tipicidade Ante o Crime de Furto

Mas e no caso do furto, qual a fundamentagcdo doutrinaria que
justifigue um afastamento da tipicidade? Sob influéncia de obras como Politica
Criminal e Sistema Juridico Penal, heranga doutrinaria de Claus Roxim, o direito
penal passou a ser visto também de um ponto de vista sociologico, que ele proprio

chamou de “politica criminal” (2002).

Partindo desse pressuposto, passou a se compreender que
aspectos como a tipicidade deveriam ir além da mera subsungao do fato a norma.
Deveria se levar em conta, também, todo o aspecto social, histérico e circunstancial
na qual aquele fato foi praticado, antes de submeté-lo a materialidade normativa. Tal
entendimento € muito bem explanado pelo doutrinador Mauricio Antonio Lopes
Ribeiro (1997, p.112).

“A transformacdo do Direito penal em ciéncia das circunstancias
sociais [...] € uma das justificativas para a determinagdo de um juizo
material da tipicidade e, portanto, de adequacao do Direito Penal a
situagao de fato (circunstancia social) que o rodeia. Nao se trata aqui
de discutir sobre o desvalor da agao ou do resultado, mas o de uma
justificativa material para a adequacéo social do Direito Penal.

E isso que leva Francisco Assis Toledo (FRANCISCO ASSIS
TOLEDO, 1986, p. 119) a afirmar que o comportamento humano,
para ser tipico, ndo sé deve ajustar-se formalmente a um tipo legal
de delito, mas também ser materialmente lesivo a bens juridicos, ou
ética ou socialmente reprovavel.”

Portanto, o principio da insignificancia, sob o prisma dessa doutrina,
afasta a tipicidade justamente porque o bem juridico de outrem néao foi afligido de

forma relevante.
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O que nos gera um problema: do ponto de vista pratico, como

determinar concretamente a relevancia de um bem juridico?

1.4 Do Afastamento da Tipicidade Ante o Crime de Descaminho

E no caso do crime de descaminho, qual a fundamentagao

doutrinaria que justifique um afastamento da tipicidade?

Aqui, diferentemente, do crime de furto, o afastamento da tipicidade
se da, ndo sob o ponto de visto sociolégico, mas econémico. Outro ponto importante

€ que o afastamento, na hipétese, se da por forga da propria lei (Lei 10.522/02).

A vontade do legislador quando dispds na Lei 10.522/02, que tera
seu conteudo estudado mais a frente, foi descriminalizar o crime de descaminho
qguando o montante fiscal ilidido ndo ultrapassar a quantia de R$ 10.000 (dez mil

reais).

O Estado, portanto, ndo considera como bem juridicamente
relevante valores abaixo de R$ 10.000 (dez mil reais) a ponto de criminalizar a

conduta do agente que dolosamente ilide impostos abaixo desse valor.

Lembrando que apesar da descriminalizagdo da conduta no

presente caso, nao ha dbice quanto a uma eventual sancgao fiscal.
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2 DA CONSTRUGAO JURISPRUDENCIAL - O HABEAS CORPUS
84412/SP E A ORIENTAGAO PARADIGMATICA DO STF

Superado o breve estudo sobre a teoria finalista da pena e a
tipicidade, é importante fazer um estudo acerca do acordao que serve atualmente de
parametro para o reconhecimento e aplicagdo do principio da insignificancia no

direito brasileiro.

Sabemos que o principio da insignificancia ndo possui, atualmente,
base legal para a sua aplicagdo. O acérdéo a ser estudado a seguir, funciona como

orientador das decisdes que aplicam a benesse.

Esse acordao paradigmatico fixa quatro critérios a serem
comitantemente reconhecidos quando da analise dos fatos para que seja

possibilitado o afastamento da pena.

Os acordaos envolvendo o tema, proferidos pelo Superior Tribunal
de Justiga, Tribunais de Justigca Estaduais e Tribunais Regionais Federais, nao raro,
se limitam a repetir esses critérios fixados pelo acdérdao paradigmatico, para

fundamentarem suas decisoes.

O que gera um grande problema, pois esses critérios sao
extremamente semelhantes entre si, e as decisbes que os utilizam nao costumam

fundamentar muito além disso.

Sobre o acérddo paradigmatico, para melhor compreensdo do

julgado, é necessario que comecemos pelos fatos que lhe deram origem.

Na hipétese, houve um furto de um objeto avaliado em R$ 25,00
(vinte e cinco reais). Feito um calculo aritmético simples, chegou-se a conclusao de

que tal valor totalizava 9,61 % do salario minimo vigente a época.



13

Utilizando-se da melhor doutrina penalista para a fundamentacéo do
aresto, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, fizeram a “identificacdo dos
vetores cuja presenga legitima o reconhecimento desse postulado de politica
criminal”’, conforme consta na ementa do acérdao paradigmatico (Supremo Tribunal
Federal, 2004).

Os vetores ‘“identificados” foram os seguintes: a) a minima
ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social da agao, c)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da

lesdo juridica provocada.

Ainda que seja extremamente complicado analisar separadamente
todos esses vetores, porquanto sao semelhantes, sendo necessario o
preenchimento de forma concomitante de todos eles para a incidéncia do principio,
tentaremos aqui, analisar a singularidade de cada um, apontando casos para melhor

exemplificar.

2.1 Da minima ofensividade da conduta

Embora se utilize o termo “ofensividade da conduta”, a intengao do
legislador n&o € examinar somente a conduta em si. Se assim fosse, este requisito
seria uma mera repeticao dos requisitos “b - nenhuma periculosidade social da agcao”
ou “c - o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento.” (RIBEIRO,
2013).

A analise deste requisito leva em conta o exame do bem material

penalmente tutelado alvo da conduta. Um exemplo é a valoragao do bem lesado:

“3. In casu, o paciente tentou subtrair, de um estabelecimento
comercial, produtos de baixo valor, sendo que os referidos bens
foram restituidos a vitima.

4. O valor infimo da res furtiva, que resultou inteiramente recuperada,
nao tem repercussdao na esfera penal, dai porque a conduta
encetada, ante a inexisténcia de efetiva lesdo ao bem juridico
tutelado, deve ser considerada como abrangida pelo principio da
insignificancia.
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5. Assim, como medida de politica criminal, hd que se afastar a
tipicidade penal, porquanto o bem juridico ndo chegou a ser lesado,
inexistindo qualquer proporcionalidade entre a auséncia de gravidade
da conduta do agente e o rigor da intervencao estatal.” (Superior
Tribunal de Justica. 2012).

Tal valoragcao é feita de forma subjetiva, havendo entendimento
majoritario de que sao toleradas condutas lesivas a bens materiais no valor de
aproximadamente 10% (dez por cento) do salario-minimo vigente. Esse montante é

objeto de muita divergéncia, conforme veremos no capitulo seguinte.

Um ponto importante, € que da analise do bem material infligido,
leva-se em conta ndo somente o valor econdmico, mas importancia do bem para a
vitima, sendo denegada a aplicagdo da benesse quando da violagdo de um bem que

possua valor emotivo para a vitima. Vejamos:

“1. O pequeno valor da res furtiva nao se traduz, automaticamente,
na aplicagdo do principio da insignificancia. Ha que se conjugar a
importancia do objeto material para a vitima, levando-se em
consideracgéo a sua condicdo econémica, o valor sentimental do bem,
como também as circunstancias e o resultado do crime, tudo de
modo a determinar, subjetivamente, se houve relevante leséo.
Precedente desta Corte.

2. Consoante se constata dos termos da peca acusatodria, a paciente
foi flagrada fazendo uma unica ligacdo clandestina em telefone
publico. Assim, o valor da res furtiva pode ser considerado infimo, a
ponto de justificar a aplicagdo do Principio da Insignificancia ou da
Bagatela, ante a falta de justa causa para a agido penal [...]".
(Superior Tribunal de Justica .2007).

Nesse aresto em questdo, ocorreu um “furto de pulsos telefénicos”
nao sendo constatado que a res furtiva seria de grande importancia material ou

sentimental para a vitima, uma empresa de telefonia. Vejamos outro julgado:

“[...] 2. No caso, a conduta perpetrada pela paciente ndo pode ser
considerada irrelevante para o Direito Penal. Conquanto nao exista
nos presentes autos laudo que ateste o valor da res subtraida, certo
€ que a atitude do paciente revela reprovabilidade suficiente a
justificar o desencadeamento da agao penal pelo crime de furto.

3. Ainvestida do acusado se deu por meio de invasao a residéncia,
de onde subtraiu um quadro conhecido como ‘disco de ouro’,
decorrente de premiagao da vitima, renomado musico brasileiro, pela
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marca de mais de cem mil discos vendidos no Pais, circunstancia
que, principalmente pelo valor subjacente ao objeto, de nitido carater
infungivel, ndo pode, neste momento processual, ser ignorada, sob
pena de se destoar por completo das hipoteses em que esta Corte
vem aplicando o principio da insignificancia. 4. Ordem denegada.”
(Superior Tribunal de Justica. 2011).

Nesse ultimo aresto, a condenacgao do réu se deu unicamente pela
‘qualidade” do bem material atingido. Ao se considerar o bem como sendo
“‘infungivel” e de grande valor sentimental para a vitima, ficou caracterizado o alto

grau de ofensividade da conduta.
2.2 Periculosidade social da agao

Esse requisito leva em conta especificamente o impacto da agao
criminosa ante a sociedade. E uma situagdo de credibilidade de judiciario ante a

sociedade de forma geral.

E uma forma de a aplicacdo penal ser eficaz no sentido de utilizar o
agente punido como exemplo social, mas ponderar condutas que nao sejam de
alguma forma, perigosas socialmente. Um exemplo comum e classico no pais é o
“furto famélico”, aonde o agente, comete o delito para o seu sustento e de sua

familia. Vejamos:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO SIMPLES.
BISCOITOS, LEITE, PAES E BOLOS. CRIME FAMELICO. iNFIMO
VALOR DOS BENS. AUSENCIA DE LESIVIDADE AO PATRIMONIO
DAS VITIMAS. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. PROVIMENTO DO RECURSO.

1. O principio da insignificancia em matéria penal deve ser aplicado
excepcionalmente, nos casos em que, nao obstante a conduta, a
vitima n&o tenha sofrido prejuizo relevante em seu patriménio, de
maneira a nao configurar ofensa expressiva ao bem juridico tutelado
pela norma penal incriminadora. Assim, para afastar a tipicidade pela
aplicagao do referido principio, o desvalor do resultado ou o desvalor
da acao, ou seja, a lesdo ao bem juridico ou a conduta do agente,
devem ser infimos.

2. In casu, conquanto o presente recurso nao tenha sido instruido
com o laudo de avaliacdo das mercadorias, tem-se que o valor total
dos bens furtados pelo recorrente - pacotes de biscoito, leite, paes e
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bolos -, além de ser infimo, ndo afetou de forma expressiva o
patrimdnio das vitimas, razdo pela qual incide na espécie o principio
da insignificancia, reconhecendo-se a inexisténcia do crime de furto
pela exclusdo da ilicitude. Precedentes desta Corte [...]" (Superior
Tribunal de Justica. 2008).

No entanto, € muito comum aparecer na midia casos de pessoas
que sao condenadas por crimes famélicos. Por exemplo, o caso do rapaz
condenado a 01 (um) ano e 06 (seis) meses de reclusdo, em regime fechado, pelo
furto de 04 latas de atum e uma de 6leo. Ou a mulher que furtou pdes de um
supermercado, sendo condenada a 1 (um) ano e 04 (quatro) meses, em regime
semiaberto. (Revista Consultor Juridico, 2011); (VOTUPORANGA, 2013).

Casos, assim demonstram que muitos Juizos singulares tém
afastado a aplicagdo do principio da insignificancia, ou optam por néo aplicar os

vetores indicados pelo Supremo.

De qualquer maneira, se esse vetor leva em consideragédo o impacto
social da acdo delituosa, ndo haveria que se falar em condenagdo por crimes
famélicos, visto que, a sociedade, de forma geral, tende a ficar revoltada quando da

noticia da prisdo desses acusados.

2.3 Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento

Esse € um requisito extremante proximo da “minima ofensividade da
conduta”. Mas aqui se analisa a conduta do agente no sentido de contrariedade ao
Ordenamento Juridico. Condutas que sejam socialmente reprovaveis ndo costumam

receber a benesse. Vejamos alguns:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE.
RELEVANCIA DA CONDUTA NA ESFERA PENAL. VALOR
CONSIDERAVEL DA RES FURTIVA. CONDUTA REPROVAVEL DE
AGENTE FUNERARIO QUE SUBTRAI DINHEIRO DE VITIMA FATAL
DE ACIDENTE DE TRANSITO. RECURSO DESPROVIDO.

- O Supremo Tribunal Federal ja consagrou o entendimento de que,
para a aplicacdo do aludido principio, devem estar presentes, de
forma cumulada, os seguintes vetores: a) minima ofensividade da
conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da agao; c)
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reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente; e d)
inexpressividade da lesao juridica provocada (STF, HC 112.378/DF,
Segunda Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 18.9.2012).

- A conduta se reveste de reprovabilidade que nao é irrelevante, vez
que se trata de recorrente que retirou a quantia de R$ 279,00 do
corpo da vitima, ao exercer seu trabalho de agente funerario. Logo,
cuida-se de certo grau de reprovabilidade da conduta que inviabiliza
a aplicagao do principio da insignificancia [...]. (Superior Tribunal de
Justica. 2013).

Nesse aresto em questdo, a condenagao ocorreu porque o0 agente
praticou uma conduta censuravel no ponto de vista ético, pois € razoavel acreditar
que o “senso comum” considera condenavel a conduta de um cidadao que furta um

bem material de um defunto.

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. FURTO SIMPLES. ONIBUS COLETIVO.
CONTINUIDADE DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REPROVABILIDADE DO COMPORTAMENTO.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

[.]

- O paciente, utilizando-se do mesmo modus operandi, cometeu dois
delitos em curto espago de tempo. Em uma oportunidade, pegou o
troco de R$ 17,00 que ia ser devolvido para outro passageiro e saiu
correndo. Em outra oportunidade, entrou em um Onibus coletivo,
enfiou a mao na gaveta do cobrador de 6nibus, subtraindo a quantia
de 20 (vinte) reais. Ao ser surpreendido pela agcdo do paciente, o
cobrador logo fechou a gaveta, momento em que o paciente saiu
correndo, inclusive derrubando uma senhora.

- A agao, além de reiterada, revela lesividade suficiente para justificar
uma persecucao penal, pois a subtracdo de bem, da forma como
exposto pelas instancias originarias, ndo deve ser tratada como um
indiferente penal, na medida em que a falta de repressdo a tais
condutas representaria verdadeiro incentivo a pequenos delitos.

- Dessa forma, ndo atendido o requisito do reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento do paciente e considerando a sua
reiteracao delitiva, ndo ha como reconhecer a atipicidade material da
conduta pela aplicagdo do principio da insignificancia. Habeas
Corpus nao conhecido.” (Superior Tribunal de Justi¢a. 2013).

Crimes previamente combinados, cometidos mediante concurso de

pessoas, ou que, de alguma maneira, possuam alguma qualificadora ou agravante,
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podem nao ser agraciados pelo principio da bagatela. Alias, esse € um dos maiores
pontos de divergéncia entre a 5 e 62 Turma do STJ, pois a 5 Turma, conforme ja
exposto, ndo aplica o principio aos reincidentes, enquanto a 6% sim. Um dos
argumentos utilizados pelos Relatores da 5 Turma € justamente que a reincidéncia
e habitualidade delitiva, agravaria o grau de reprovabilidade do comportamento do

Réu. Faltando um dos requisitos, seria denegada a aplicagado da benesse. Vejamos:

‘HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO QUALIFICADO PELO
ROMPIMENTO DE OBSTACULO. APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE. ESPECIAL
REPROVABILIDADE DA CONDUTA DO AGENTE. HABITUALIDADE
DELITIVA E REINCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS
TURMAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DESTA CORTE.
RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

1. A aplicabilidade do principio da insignificancia no delito de furto &
cabivel quando se evidencia que o bem juridico tutelado (no caso, o
patrimdnio) sofreu minima lesdo e a conduta do agente expressa
pequena reprovabilidade e irrelevante periculosidade social.

2. Conforme decidido pela Suprema Corte, ‘O principio da
insignificancia nao foi estruturado para resguardar e legitimar
constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de
condutas infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito penal,
fazendo-se justica no caso concreto. Comportamentos contrarios a
lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a
sua reprovabilidade, perdem a caracteristica de bagatela e devem se
submeter ao direito penal.’ (STF, HC 102.088/RS, 1.2 Turma, Rel.Min.
CARMEN LUCIA, DJe de 21/05/2010.).

3. De fato, a lei seria in6cua se fosse tolerada a reiteracdo do mesmo
delito, seguidas vezes, em fragcbes que, isoladamente, nao
superassem certo valor tido por insignificante, mas o excedesse na
soma, sob pena de verdadeiro incentivo ao descumprimento da
norma legal, mormente para aqueles que fazem da criminalidade um
meio de vida.

4. Na hipétese, nao se verifica o desinteresse estatal a repressao do
delito praticado pelo Recorrente, o qual, além de ser reincidente,
registra diversas anotagdes penais pelo mesmo delito ora apurado.

5. Ademais, a conduta perpetrada pelo Recorrente ndo pode ser
considerada irrelevante para o direito penal. Com efeito, o
comportamento do Acusado - que subtraiu, mediante o rompimento
de obstaculo, objeto que se encontrava no interior de um
estabelecimento comercial - revela-se incompativel com a aplicacéo
do principio da insignificancia, por apresentar significativo grau de
reprovabilidade.
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6. Recurso ordinario desprovido.” (Superior Tribunal de Justiga.
2013).

Sobre a reincidéncia dos agentes, havera um topico especifico sobre

o tema. Esse vetor € sem duvidas o de maior divergéncia nos julgados.

Sua propria redagao, alias, ndo € de grande ajuda porque a palavra
comportamento se confunde com a palavra conduta, que a a utilizada no primeiro

vetor.

Segundo o dicionario, conduta é: “Maneira de alguém se conduzir,
se comportar; procedimento, comportamento: aluno de conduta exemplar”. (DICIO.
2013).

Quando utilizamos os termos “reprovabilidade da comportamento” e
“‘minima ofensividade da conduta”, sem o devido aprofundamento, tal qual as
decisdes comumente o fazem, acabamos por confundir os dois vetores, acabando

por tornar as fundamentagdes extremamente pobres e contradizentes entre si.

2.4 Inexpressividade da lesao juridica

Por ultimo encontramos os requisitos de “inexpressividade da lesao
juridica provocada”. Aqui € analisado o quanto a lesdo do agente ofendeu o bem
juridico da vitima. Praticar um furto de coisa infima contra um sujeito desfavorecido
patrimonialmente acabaria por ndo ser agraciado pelo principio da insignificancia,

justamente porque n&o cumpriria esse requisito. Vejamos alguns casos

“[...] No (sic) espécie, a conduta perpetrada pelo Paciente ndo pode
ser considerada irrelevante para o direito penal. O delito em tela —
subtragdo de 01 (uma) bicicleta, avaliada em R$ 160,00 (cento e
sessenta reais) —, mediante rompimento de obstaculo, de vitima
pobre, ndo se insere na concepg¢ao doutrinaria e jurisprudencial de

crime de bagatela.” (Superior Tribunal de Justiga. 2010).

Conforme bem ressaltou o aresto, a vitima era “pobre”, e a quantia

de R$ 160,00, na hipétese, € um bem material de valor consideravel, afastando a
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aplicacdo da benesse. Ja no acérddo abaixo, um bem avaliado em R$ 69,00, foi

considerado de baixo valor, fazendo incidir a aplicagdo da bagetela:

"HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. MINIMO DESVALOR DA
ACAO. BEM SUBTRAIDO RESTITUIDO A VITIMA. IRRELEVANCIA
DA CONDUTA NA ESPERA PENAL. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. As condutas perpetradas pelo agente — furtos qualificados de
mercadorias avaliadas em R$ 69,00 —, inserem-se na concepgdo

doutrinaria e jurisprudencial de crime de bagatela.

2. Em caso de furto, para considerar que o fato nao lesionou o bem
juridico tutelado pela norma, excluindo a tipicidade penal, deve-se
conjugar o dano ao patriménio da vitima com a minima
periculosidade social e o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento do agente , elementos que estdo presentes na
espécie, porque o desvalor da acdo € minimo e o fato ndo causou
qualquer conseqliéncia danosa. Precedentes do Supremo Tribunal

Federal.

3. Ordem concedida para, cassando o acoérdao impugnado e a
sentenga condenatéria de primeiro grau, trancar a agao penal n.°
0024.06.306.035-4, em tramite na 3.2 Vara Criminal da Comarca de
Belo Horizonte/MG." (Superior Tribunal de Justiga. 2010).

Individualizados todos os vetores presentes no acérdéo paradigma,
podemos verificar que sao semelhantes entre si. As fundamentacdes das decisdes
envolvendo a aplicagdo da benesse, muitas vezes se limitam a repetir trechos do
julgado paradigmatico, e enumerarem a presenga dos vetores, gerando ébice a uma
analise mais aprofundada desses critérios, o que acaba por gerar divergéncias
interpretativas. O que, alias, costuma gerar criticas por parte da doutrina. Vejamos:

“Parece-nos, porém, que tais requisitos sao tautoldgicos. Sim,
porque se minima é a ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente
perigosa; se a ofensa é minima e a agdo nao perigosa, em
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consequéncia, minima ou nenhuma é a reprovacido; e, pois,
inexpressiva a lesao juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas
repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes,
argumentando em circulo.” (Queiroz, Paulo. 2013, p. 95).

O que se verifica € que esses arestos divergentes se utilizam do
mesmo acérddo paradigmatico para fundamentarem suas decisdes. A origem de

suas divergéncias reside justamente na interpretacdo dos vetores.

E, como ja dito, ndo ha um estudo mais aprofundado sobre esses
vetores, torna-se comum a confusao entre eles, e interpretagdes completamente

opostas.

Veremos a seguir alguns desses julgados contraditérios na aplicagéo

da benesse em dois delitos muito comuns em nosso pais: o furto e o descaminho.
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3 INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA SOBRE O CRIME DE
FURTO

Para a melhor compreensdo da incidéncia do principio, sera
apresentado um caso hipotético, auxiliando nos estudos das diversas problematicas

que serao futuramente expostas:

Joao de Deus, um sujeito sem antecedentes criminais, entra em um
supermercado e oculta um pacote de bolachas em sua cueca, e € pego pelo
segurancga do estabelecimento quando tentava deixar o local com o objeto furtado. O

pacote de bolachas é imediatamente restituido ao supermercado.

Logo, por ter praticado fato tipico, Jodo de Deus sera encaminhado
para a delegacia, aonde sera instaurado um inquérito policial. Posteriormente o
Ministério Publico oferecera uma denuncia, e sendo esta aceita, se iniciara um
processo penal e consequentemente, em caso de condenacdo, Jodo de Deus
devera cumprir uma pena fixada fundamentadamente pelo juiz, obedecendo ao

disposto no paragrafo 2° do art. 155 do Cdodigo Penal.

Agora vem o problema: apesar do descrito acima estar
minuciosamente de acordo com o sistema processual penal brasileiro, ndo € o que
ocorre em grande parte das vezes. Ha um principio, chamado de principio da
insignificancia ou bagatela, que muitas vezes é aplicado em casos como o0 acima
descrito. Quando aplicado, afasta-se a tipicidade material, que é a prépria conduta

lesiva (furto), e absolve-se o acusado.

Todos esses termos serao explicados detalhadamente mais adiante,
mas o que importa ressaltar agora €, se o Cdédigo Penal estabeleceu a norma,
tipificando aquela conduta como delitiva (furto) no caput do art. 155, e inclusive,
antevendo a situagao do réu ser primario e da coisa furtada ser de pequeno valor,
em seu § 2° (no caso, pacote de bolachas), como pode se absolver o réu aplicando-
se um principio que nao tem nenhuma previsdo legal? Seria este um caso de

julgamento contra legem?
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3.1 Do Tipo Penal: Furto

Dispbe o art. 155 Do Cdodigo Penal: “Subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia movel: Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa”. (BRASIL,
1940).

No paragrafo 2° desse mesmo dispositivo, ainda consta: “Se o
criminoso é primario, e € de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a
pena de reclusdo pela de detengado, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar

somente a pena de multa”.

Ha de se destacar que no §2° o disposto é “[...] pequeno valor a
coisa furtada”. O que seria pequeno valor? A jurisprudéncia e a doutrina tentam
estabelecer critérios para se definir qual seria a “quantia de pequeno valor’. De
acordo com o doutrinador Magalhdes Noronha: “Ao rico porque, talvez, nem
percebera sua falta, ao pobre porque, na sua penuria, de pouco lhe valera.”
(MAGALHAES NORONHA, 2000. p.243).

Ou, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt: “Aquilo cuja a perda
pode ser suportada sem maiores dificuldades pela generalidade das pessoas.”
(BITENCOURT, 2003. p 24.)

Ja a jurisprudéncia € mais oscilante quanto ao valor, e utiliza como

base o salario-minimo:

“[...] 3. Nao ¢ insignificante a conduta de tentar furtar bens alheios no
valor de R$ 119,98, que, a época dos fatos, era quase trinta por cento
do salario minimo, entdo vigente.” (Superior Tribunal de Justica,
2012).

“[...] Sendo a res furtiva de pequeno valor (avaliada em menos de 01
salario minimo), nado havendo, pois, lesao juridica expressiva, deve-
se absolver o réu, com base no principio da insignificancia.” (MATO
GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiga, 2012).

Em uma simples andlise desses arestos ja € possivel perceber a

subjetividade jurisprudencial quanto a determinagao da “quantia de pequeno valor”,
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o STJ considerou no julgado acima citado, 30% do salario-minimo como quantia
consideravel, ja o julgado do TJ de Mato Grosso do Sul, considerou quantia razoavel

valor acima de 01 salario minimo.
3.2 Do Furto Privilegiado

Conforme ja dito, o § 2° do art. 155 do Cdodigo Penal, dispbe sobre
situacbes na qual, se presentes, reduzirdo a pena aplicavel ao crime de furto,
podendo até mesmo ser substituida por multa. A doutrina chama essa modalidade

prevista no paragrafo segundo de furto privilegiado.

E importante ressaltar que se trata de uma causa especial de
diminuicdo de pena, sendo logicamente aplicavel quando da aplicagdo da pena ao

sujeito que comete o crime de furto privilegiado.

Ndo se pode confundir com a aplicagdo do principio da
insignificancia. A aplicacdo desse principio se da logo na analise da tipicidade do
fato. Ou seja, se o furto cometido sera considerado ou ndo crime, para fins da

aplicagao da norma penal.

Portanto, o furto privilegiado € uma causa que reduz a pena que
sera aplicada, condenando o sujeito e tornando-o reincidente. O principio da
insignificancia afasta a tipicidade do fato, portanto nédo houve crime, ndo havendo

aplicagao de pena.

A figura do furto privilegiado encontra-se em desuso atualmente por
causa da incidéncia do principio da insignificancia. Em furtos de pequena monta, o
sujeito ou ndo é denunciado ou é sumariamente absolvido, ndo sendo aplicada a

ele, pena.
3.3 Do Principio da Insignificancia no Crime de Furto

O principio da insignificancia ou bagatela como é chamado, afasta a

tipicidade material do crime, absolvendo o réu e extinguindo a acédo penal,
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justamente por reconhecer que aquele delito néo é relevante para o Direito Penal. E
aplicado na maioria dos casos em furtos de bens de pequeno valor e em vias de
fato, que seria uma “lesdo corporal levissima” como um beliscdo, por exemplo.
(GOMES; DONATI; CHRISTOFARO, 2009).

Tendo visto os aspectos apresentados do tipo penal do furto, da
propriedade educativa e reintegrativa da pena, e do afastamento da tipicidade,
podemos agora afirmar que provavelmente Jodo, exemplo do inicio do capitulo, sera
absolvido pela aplicagdo do principio da insignificancia, ainda que as vezes néao
imediatamente (alguns tribunais estaduais ndo reconhecem a aplicagdo do principio,

mas o STJ sim).

No exemplo relatado, a vitima (supermercado) nédo sofreu prejuizo
algum decorrente da atitude do agente, uma vez que o objeto furtado Ihe fora
restituido. Logo, mostra-se desproporcional movimentar todo o aparelho estatal para
atribuir relevancia tipica a um furto de pequena, sendo desarrazoavel impor a

sangao penal ao agente, no caso.

Esse contexto revela a possibilidade de ser aplicado o principio da
insignificancia. Ndo obstante a conduta do agente se amolde a tipicidade formal e a
subjetiva, considera-se ausente, no caso, a tipicidade material, consistente na
relevancia penal da conduta e no resultado tipico em relagao a significancia da lesao

ao bem juridico tutelado pelo Estado.

Conforme exposto no capitulo anterior, o principio da insignificancia
tem sido aceito tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto pelo Superior Tribunal
de Justica como causa supra-legal de exclusdo da tipicidade com a exigéncia de
estarem presentes as seguintes condigées: a minima ofensividade da conduta do
agente; a inexisténcia de periculosidade social da acdo; no reduzido grau de
reprovabilidade do ato praticado; na inexpressividade da lesdo juridica (Supremo
Tribunal Federal, 2004).



26

3.4 Incidéncia do principio da insignificincia quanto ao ato infracional

praticado pelo menor

Suponhamos que Jodo de Deus seja um menor de idade, quando do
cometimento do ato infracional equiparado ao furto, qual seja a ocultagdo do pacote
de bolachas em sua cueca. Seria Jodo de Deus beneficiado pela incidéncia do
principio da insignificancia? Ou o simples fato de Jodo ser menor de idade seria um

6bice a incidéncia do beneficio?

Depende. A jurisprudéncia diverge quanto a aplicagao do principio

da insignificancia quando dos atos infracionais praticados pelos menores de idade.

Dispde o art. 27 do Cédigo Penal: “Os menores de 18 (dezoito) anos
sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na
legislacdo especial.” (BRASIL, 1940).

Para a legislagdo brasileira, o menor de 18 anos, nao teria
desenvolvimento mental completo, ndo sendo, portanto, passivel de pena.
(MINAHIM, 1992).

A manifestagdo do Estado para com o menor que cometa ato
infracional equiparavel a um crime € a aplicagdo de medida socioeducativa. Seu
principal objetivo € inibir a reincidéncia, desenvolvida com a finalidade pedagdgico-
educativa. (MINAHIM, 1992).

Dispde o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 1°: “Esta

Lei dispbe sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente”. (BRASIL, 1990).

Utilizando-se como argumento a protegéo integral ao menor, alguns
julgados tém considerado que o Estado deve sempre retribuir a pratica de um ato
infracional com a imposicdo de medidas socioeducativas, com o intuito de corrigir o
desvio de conduta, de possibilitar uma reflexao e reprovabilidade dos atos praticados
e, principalmente, inibir a reincidéncia, dentro de uma politica de ressocializacdo do

menor infrator.
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Para essa parcela da jurisprudéncia, presente, sobretudo nos
tribunais estaduais, sob hipdétese alguma, deve-se aplicar o principio da
insignificancia quando presente o ato infracional, sob pena de os menores infratores
perderam a nog¢ao do ilicito, servindo como perigoso estimulo para progredirem na
escalada rumo ao crime. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga, 2012). Sobre
o disposto, foi proferido em um acérdao no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

recentemente:

“O principio da insignificancia (bagatela) é inaplicavel no caso, em
que as circunstancias pessoais envolvendo os adolescentes, em
franca situacdo de risco e vulnerabilidade, aliada ao rol de
antecedentes, tornam evidente que a conduta praticada é mais
relevante do que o valor do bem subtraido [...]

[...] A medida socioeducativa possui, além do carater punitivo, a
finalidade de reeducar o infrator, visando sua reabilitacdo social e,
diante disso, deve ser fixada atentando-se as peculiaridades do caso
concreto, bem como as caracteristicas pessoais do menor infrator.
No caso, levando-se em conta o histérico de antecedentes
infracionais, mostra-se adequada a medida socioeducativa de
internacdo aplicada.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica,
2012).

Entendimento semelhante foi disposto em um acérdao proferido

nesse mesmo ano pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:

“[...] Inaplicavel o principio da insignificaAncia a legislagdo menorista,
tendo em vista o seu objetivo ressocializador e o carater educador
das medidas socioeducativas que visam a evitar que o adolescente
nao mais se envolva em praticas infracionais, sobretudo, quando o
valor da coisa furtada é superior a um salario minimo, o que de forma
alguma pode ser considerado insignificante.

Adequada a medida de semiliberdade pela pratica de ato infracional
equiparado a furto, quando se cuida de adolescente com condicdes
pessoais desfavoraveis, usuario de drogas, evadido da escola, com
amizades ligadas a ilicitude, com dificuldade de aceitagéo de limites
no contexto intrafamiliar e com diversas passagens pela Vara da
Infancia e da Juventude.

A cada nova infracdo, cabe nova medida socioeducativa, pois cada
ato infracional é demanda auténoma, a qual, ao final do seu
processamento, devera implicar na imposi¢ado da medida que melhor
se amolde as circunstancias do ato e atenda as necessidades do
menor [...]". (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga, 2011).
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No entanto, ha um entendimento completamente contrario,
sobretudo no STJ e STF.

Os julgados dos tribunais superiores tém aplicado o principio da
insignificancia mesmo quando presente o ato infracional, bastando, para tanto, que
estejam presentes todos aqueles critérios ja padronizados pela jurisprudéncia
(minima ofensividade da conduta do menor, a auséncia de periculosidade social da
acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, bem como a

inexpressividade da lesdo ao bem juridicamente tutelado).

Portanto, para essa parcela da jurisprudéncia, ndo ha diferenca
entre um atos infracionais e crime quando se trata da aplicacdo do principio da
insignificancia. Ambos seguem os mesmos critérios subjetivamente impostos pela
jurisprudéncia. Vejamos abaixo um julgado do HC 136.519/RS do STJ e do HC
98381 do STF:

“[...] 1. A jurisprudéncia desta Corte tem pacificamente enunciado a
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia ao fato cujo
agente tenha praticado ato infracional equiparado a delito penal sem
significativa repercussao social, lesdo inexpressiva ao bem juridico
tutelado e diminuta periculosidade de seu autor. (...)

[...] 3. No caso em apreco, além de o bem subtraido ter sido
recuperado, o montante que representava nao afetaria de forma
expressiva o patriménio da vitima, razdo pela qual incide na espécie
o principio da insignificancia.

4. Ordem concedida, em conformidade com o parecer ministerial,
para, aplicando o principio da insignificancia, julgar improcedente a
representacdo, nos termos do art. 189, lll do ECA.” (Superior
Tribunal de Justiga, 2009).

“[...] I - O principio da insignificancia € aplicavel aos atos infracionais,
desde que verificados os requisitos necessarios para a configuragao
do delito de bagatela [...] lll - As medidas previstas no ECA tém
carater educativo, preventivo e protetor, ndo podendo o Estado ficar
impedido de aplica-las. IV — Ordem denegada.” (Supremo Tribunal
Federal, 2009).
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De forma pratica, podemos inferir que aqui no pais, um menor a qual
ja ndo tenha sido imposto alguma outra medida socioeducativa, e que tenha
praticado uma conduta de infima lesividade sera absolvido, incidindo-se a aplicagao
do principio da insignificancia. Claro, a depender do entendimento jurisprudencial do
tribunal estadual, a sentenca absolutéria somente vira quando da interposicdo de um

recurso especial ou extraordinario as corte superiores.

O que nos leva a refletir sobre o argumento da jurisprudéncia
“vencida”. O afastamento da tipicidade de um ato infracional e a consequente
absolvicdo de um menor infrator ndo estariam legitimando sua habitualidade
delitiva? O menor infrator poderia, entdo, cometer um delito, ja sabendo,
antecipadamente, que nao seria punido pela maquina estatal? Estariamos diante de

uma autorizacao judicial prévia para o descalabro?

Se levarmos em consideracdo que a finalidade moderna da pena é
reeducacional e a aplicacdo de medida socioeducativa tem carater educacional,
seria irrazoavel afirmar que a aplicagao do principio da insignificancia seria cabivel
somente quando da aplicacdo da pena e nunca quando da aplicacdo de medida

socioeducativa.

3.5 Incidéncia do Principio da Insignificancia Quanto ao Furto Praticado Pelo

Reincidente

Suponhamos que um sujeito seja um reincidente, e possua uma
extensa ficha criminal, ja tendo sido condenado por furto diversas outras vezes e,
inclusive, sido agraciado pela incidéncia do principio. Ante a reincidéncia, estaria o

agente impedido de ser beneficiado pelo principio da insignificancia?

Depende. Ha divergéncias jurisprudéncias quando da aplicacdo do

principio da insignificancia quanto ao reincidente.

A pessoa reincidente € aquela que apds o transito e julgado de uma
sentenca condenatdria, proferida no Brasil ou no exterior, volta, dentro de um prazo

de 05 (cinco) anos, a cometer um novo delito. (Yarochewsky, 2005).
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O sujeito pode ser um reincidente especifico, que é quando o sujeito,
ap6s uma condenacgao penal transitada em julgado por um determinado delito, vem
novamente a cometer esse mesmo delito ou reincidente genérico, quando o sujeito
pratica um delito diferente do que fora anteriormente condenado. (Yarochewsky,
2005).

Novamente, as Cortes Superiores tém apresentado divergente
interpretacédo de alguns Tribunais Estaduais quanto a aplicagéo do principio sobre o

agente reincidente.

A corrente a favor da aplicacao discorre que, os maus antecedentes
do agente e a sua reincidéncia, seja especifica ou ndo, ndo tornam aquele fato

tipico.

A atribuicdo ou nao da tipicidade da conduta leva apenas em conta a
minima ofensividade da conduta do agente; a inexisténcia de periculosidade social
da acgao; o reduzido grau de reprovabilidade do ato praticado; e a inexpressividade

da leséo juridica (Supremo Tribunal Federal, 2004).

Para essa corrente, os antecedentes penais n&o integram o tipo
penal e ndo podem, portanto, servirem de orientagcéo ao juizo de tipicidade. Vejamos

aqui um trecho de um julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul:

“[...] Cabe ainda, abordar a questao da reincidéncia do réu. Tenho
que os antecedentes nao integram o tipo penal nem podem servir de
baliza a incidéncia do principio da insignificancia. Por acaso o furto
de uma agulha pode ser tipico apenas em razdo dos antecedentes —
ou da reincidéncia — de seu autor? E como decidir se sdo dois
autores de um fato em tese atipico, um sem antecedentes, outro com
fartos antecedentes?

Julgo seja bastante simples, a partir dos exemplos citados, concluir
que os antecedentes ndo podem servir de baliza a incidéncia do
principio da insignificancia.

[.]

Pelos fundamentos expostos e diante das circunstancias do caso
concreto, reconhego que a lesdo ao bem juridico ndo ¢é de
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intensidade suficiente a ensejar a repressado penal — além do baixo
valor da res, os bens foram restituidos, ndo tendo havido prejuizo
algum a vitima —, motivo pelo qual absolvo o réu com base no artigo
386, inciso lll, do Codigo de Processo Penal.” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica, 2012).

Tal entendimento, também vem sendo reiteradamente proclamado

pelo Superior Tribunal de Justica. Vejamos um julgado como exemplo:

“[...]1 1. A tentativa de furto de quatro pecas de picanha de um
supermercado, avaliadas no total de cento e trinta e dois reais e
quinze centavos, permite o reconhecimento do crime de bagatela.2.
Consoante entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, a
reincidéncia ou maus antecedentes do agente nao afastam a
aplicagdo do principio da insignificancia, 3. Ordem concedida para,
aplicado a espécie o principio da insignificancia, absolver o paciente
[...]" (Superior Tribunal de Justiga, 2011).

No entanto, como ja dito, existe uma corrente jurisprudencial que
entende justamente o contrario. Para essa corrente, aplicar o principio da
insignificancia a um reincidente, seja o agente especifico ou n&o, levara a uma

legitimagao da habitualidade delitiva daquele sujeito.

Portanto, a reincidéncia somente reforma a necessidade de punigcéo
pelo delito praticado, afastando a aplicagdo do principio da insignificancia. Sobre o
disposto, segue um trecho proferido pelo Desembargador do TJDFT, Mario
Machado:

“[...] Para aplicagdo do principio da insignificancia, outros fatores
devem ser analisados no caso in concreto, ndo podendo servir de
parametro, de forma exclusiva e isolada, o valor da res subtraida.
Caso contrario, o manejo do principio da insignificancia poderia
incentivar condutas que atentariam contra a ordem social, colocando
em risco a seguranga da coletividade, e, ainda assim, toleradas pelo
Estado, pois nao se pode confundir o reduzido juizo de censura penal
com a condescendéncia estatal, fato este que resultaria em boa parte
da populacédo ficar desamparada frente aos comuns e reiterados
furtos que a vitimizam. Se assim fosse, a maioria dos furtos tentados
seriam considerados penalmente atipicos em decorréncia do
principio da insignificancia. Neste diapas&o, para incidéncia de tal
principio, com o consequente afastamento da tipicidade da conduta,
ha que se investigar o grau de ofensividade da conduta do agente
frente ao bem juridico tutelado, o desvalor social da agao e a
intensidade de sua culpabilidade ... e ndo, meramente, sobrepor uma
tabela de valores pré-fixada.” (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica, 2006).
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Tal entendimento, também é adotado pela 5% Turma do STJ, que

algumas vezes ja se utilizou do argumento acima disposto:

“[...1 1. A lei penal ndo deve ser invocada para atuar em hipéteses
desprovidas de significacdo social, razdo pela qual os principios da
insignificancia e da intervengdo minima surgem para evitar situagdes
dessa natureza, atuando como instrumentos de interpretagio restrita
do tipo penal.

2. Segundo assentado pelo Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do HC n° 98.152/MG, para a
aplicagao do principio da insignificancia devem ser levados em conta
0s seguintes vetores: a minima ofensividade da conduta do agente, a
nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo
juridica provocada.

3. No caso, ndo ha como reconhecer o reduzido grau de
reprovabilidade ou a minima ofensividade da conduta, de forma a ser
possivel a aplicagdo do principio da insignificAncia, pois o0 bem
subtraido foi avaliado em R$ 150,00 (cento e cinquenta reais), valor
qgue esta longe de configurar um indiferente penal.

4. Ademais, conforme destacado na sentenca e no acordao
impugnado, o paciente é reincidente e possui antecedentes
criminais, 0 que esta a indicar que nem mesmo as censuras penais
anteriores foram suficientes para impedir o seu retorno as atividades
criminosas. Com efeito, a reiteracdo delitiva impede o
reconhecimento da insignificancia penal, uma vez ser imprescindivel
ndo sO a analise do dano causado pela acdo, mas também o
desvalor da culpabilidade do agente, sob pena de se aceitar, ou
mesmo incentivar, a pratica de pequenos delitos.

5. Habeas corpus denegado.” (Superior Tribunal de Justiga, 2011).

E também corroborado pelo Supremo Tribunal Federal:

“2. Furto de uma bicicleta marca Monark, cor vermelha, modelo barra
circular, de propriedade da vitima Agnaldo Galiano, avaliada em R$
359,89. Bem furtado consideravel para a vitima, que exerce a
profissao de campeiro, tem baixa renda e depende dessa bicicleta
para sua locomog¢do. 3. Reincidéncia do Paciente assentada nas
instancias antecedentes. O criminoso contumaz, mesmo que pratique
crimes de pequena monta, ndo pode ser tratado pelo sistema penal
como se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois crimes
considerados infimos, quando analisados isoladamente, mas
relevantes quando em conjunto, seriam transformados pelo infrator
em verdadeiro meio de vida. 4. O principio da insignificancia nao
pode ser acolhido para resguardar e legitimar constantes condutas
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desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta infimos,
isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no
caso concreto. Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que
insignificantes, quando constantes, devido a sua reprovabilidade,
perdem a caracteristica da bagatela e devem se submeter ao direito
penal. 5. Ordem denegada.” (Supremo Tribunal Federal, 2007).

Na analise desses arestos conflitantes dispostos nesse capitulo, uns
favoraveis e outros contra a aplicagdo do principio da bagatela ante a reincidéncia
do agente, podemos verificar a divergéncia presente, sobretudo, quando da

interpretacéo dos critérios fixados pelo acordao paradigma do STF.

O STF e a 5% Turma do STJ considera que o fato de ser o agente
reincidente, afasta um dos critérios para a aplicagdo da benesse, qual seja o “alto

grau de reprovabilidade comportamental”.

A 62 Turma do STJ e alguns Tribunais Estaduais fazem uma outra
interpretacdo desse critério, analisando apenas os fatos daquele delito, ou seja se

nagquela _ocasiao, houve alta reprovabilidade em seu comportamento,

particularizando o individuo e nunca se atendo ao seu histérico criminal .

Podemos verificar inclusive que os dois acordaos do STJ aqui
citados foram proferidos na mesma época (um em abril e 0 outro em novembro de
2011), no entanto por turmas diferentes (a quinta turma votou contra, a sexta turma a

favor).
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4 INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA SOBRE O CRIME DE
DESCAMINHO

José da Silva, um sujeito sem antecedentes criminais, viaja com seu
carro até o Paraguai, atravessando a fronteira pelo Estado do Parana, passando
pela BR 277.

Chegando ao pais estrangeiro, José compra diversas mercadorias,

que planeja revender quando chegar ao Brasil.

Quando retornava para o Brasil, ao passar pelo posto da Policia
Rodoviaria Federal, José é abordado. José ndo possuia nenhum documento
comprobatdério regular de importagéo. Foi levantado que o valor dos tributos ilididos

totalizaria o valor de R$ 9.000,00 (nove mil reais).

Logo, suas mercadorias s&o apreendidas, e José, por ter, de
maneira livre e consciente, recebido em proveito proprio, mercadoria de procedéncia
estrangeira desacompanhada de documentagao legal e internada sem o pagamento
dos devidos tributos oriundos da importagao, € incurso no artigo 334 do Cdédigo

Penal.

Mas no caso acima descrito encontramos uma situacao interessante:
apesar do fato praticado por José estar perfeitamente tipificado em nosso Cdédigo
Penal, José, muito provavelmente, sera absolvido pela aplicagdo do principio da

insignificancia.

E Isso ocorrera por forca da propria leii HA uma série de
divergéncias acerca da necessidade de atuacdo estatal, na seara criminal, para
tutelar a entrada e saida de mercadorias, divergéncias essas, que serao apontadas

e estudadas logo a seguir.
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4.1 Do Tipo Penal - Descaminho

Esse tipo penal tipifica uma conduta que, diferentemente do furto, de
certa forma, € socialmente tolerada. No entanto, sabe-se que em nosso Direito
Patrio, ndo é contemplada a possibilidade de se absolver alguém, em face de
eventual tolerancia social a pratica do crime. Dito isso, importa dizer que quem
pratica o crime do descaminho, sera devidamente incurso no tipo penal

correspondente.

Assim dispbe o artigo 334 do Cdodigo Penal Brasileiro:

“Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em
parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela
saida ou pelo consumo de mercadoria: Pena - reclusao, de 1 (um) a
4 (quatro) anos.

§ 1° - Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em
lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou
descaminho;

c) vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer
forma, utiliza em proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que
introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente
ou que sabe ser produto de introducido clandestina no territorio
nacional ou de importacao fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentagao legal,
ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste
artigo, qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de
mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou
descaminho é praticado em transporte aéreo.” (BRASIL, 1940).
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O crime de descaminho é um crime que a doutrina e a jurisprudéncia
encontram dificuldades quanto a sua natureza juridica (Pedreia, Fernanda. 2011). O
crime esta tipificado no capitulo Dos Crimes contra a Administragdo Publica. No
entanto, defendem alguns que o crime deveria constar nos crimes contra a ordem
tributaria, previstos na Lei n. 8137/90 (CARNEIRO, 2010).

O que se pretende tutelar seria a propria administracdo publica, a
ordem econdmica, erario e a propria soberania nacional. O bem juridico penalmente
tutelado seria o mesmo dos demais crimes previstos na Lei n. 8137/90, dai a
justificativa para classificar o crime de descaminho como sendo um crime contra a
ordem tributaria (CARVALHO, 1983).

A jurisprudéncia também vem decidindo nesse sentido:

“1. Nao ha razao logica para se tratar o crime de descaminho de
maneira distinta daquela dispensada aos crimes tributarios em geral.

2. Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da
denuncia, de rigor o reconhecimento da extingdo da punibilidade.

3. Ordem concedida” (Superior Tribunal de Justica. 2007).

Um ponto importante, € que a administracido publica tem como dever
zelar pela moral administrativa a de seu patriménio e, em regra, quando ha ofensa
aos bens da administracao, fica afastada a aplicagao da bagatela por se considerar

demasiado o interesse estatal em sua protecdo. Vejamos:

"E inaplicavel o principio da insignificancia nos crimes contra a
Administracdo Publica, ainda que o valor da lesdo possa ser
considerado infimo, porque a norma busca resguardar ndo somente
o0 aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna
inviavel a afirmacado do desinteresse estatal a sua repressao”
(Superior Tribunal de Justica. 2007).

A excegcao € justamente quando da aplicagdo do principio da
bagatela no delito de descaminho. Apesar da ofensa a administracdo publica, a
ordem econbmica e ao erario, existe a possibilidade de concessdo da benesse,

desde que cumprido certos requisitos.



37

Por fim, importa dizer que o agente, ao importar ou exportar de
forma ilegal, deixa de pagar os tributos devidos, fazendo incidir o tipo penal de

descaminho.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt (2000.p.484):

‘A simples introducdo no territério nacional de mercadorias
estrangeira sem pagamento dos direitos alfandegarios, independente
de qualquer pratica ardilosa visando iludir a fiscalizacao, tipifica o
crime de descaminho. Tratando-se, entretanto, de mercadorias de
valor de pouca expressdo econdmica, a infragcdo nao se caracteriza,
ante o principio da insignificancia que afasta a tipicidade.”

4.2 Diferengas entre os crimes de Descaminho e Contrabando

Apesar de se inserirem no mesmo artigo (334) do Cdédigo Penal, os

crimes de contrabando e descaminho sdo crimes distintos.

A diferengca entre esses dois crimes € sucintamente bem exposta
neste pequeno artigo (MACHADO, 2013.p.96):

“A conduta que configura o contrabando ¢ diferente da conduta que
configura o descaminho. Atingem bem juridicos diferentes. No
contrabando, a conduta tipica viola a proibicdo de importar ou
exportar determinado bem, enquanto no descaminho a conduta tipica
viola o dever de pagar o tributo correspondente a importagdo ou a
exportacado do bem.”

No crime de descaminho o produto que se exporta ou importa, sem
o recolhimento dos tributos devidos, € um produto permitido e regularizado pela

legislagao vigente.

O crime de contrabando consiste na entrada ou retirada de produtos
proibidos, ou que atentem contra a moralidade e legalidade. Portanto, ndo ha que se

falar em tributo a ser recolhido, pois sua importacao e exportacdo sao proibidas.

Trata-se da chamada norma penal em branco, pois a lei nao

especifica quais seriam os produtos de importagao proibida.
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E sabido que também que o crime de contrabando tem aplicagdo

subsidiaria ja que existem outros artigos do Codigo Penal e Leis que preveem crime

para a importacdo e importacdo de outros produtos proibidos, como drogas (Lei
11.343/06), e armas (Lei 10.826/03).

De acordo com a maior parcela da jurisprudéncia, para a

configuragcédo do crime de descaminho basta apenas o dolo genérico, consistente na

vontade livre e consciente do agente em elidir, no todo ou em parte, o pagamento do
tributo (DELMANTO, Celso. DELMANTO, Roberto. Delmanto Junior, Roberto.
Delmanto, Fabio M. de Almeida, 2002). Vejamos:

No

“Comprovado nos autos que o acusado livre e conscientemente
transportou, cigarros de origem estrangeira introduzidos no pais sem
o0 pagamento dos tributos incidentes sobre sua regular importacao,
resta caracterizado o delito de descaminho. 2. O elemento subjetivo
do crime em comento esgota-se no dolo genérico, bastando a
vontade livre e consciente de transportar, vender as mercadorias
descaminhadas.” (Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, 2012).

entanto, o entendimento nao ¢é pacifico, podendo ser

encontrados julgados que entendem ser o crime de descaminho um crime de dolo

especifico, devendo ser demonstrado o dolo especifico do agente, ou seja, a

vontade do agente em lesar o Fisco. Vejamos:

“1. Constitui a infracao descrita no art. 334, 'caput’, do Cdodigo Penal
Brasileiro a importacdo de mercadoria estrangeira, com ilusdo do
pagamento do tributo devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria. 2. Para caracterizacdo do crime de
descaminho ¢é indispensavel a presenga do dolo especifico,
consistente no animo de iludir, no todo ou em parte, o pagamento do
imposto devido. 3. Ndo demonstrado o dolo, mantém-se a sentenca
absolutdria. 4. Apelacao improvida.” (Tribunal Regional da 12 Regiao,
2003).

Ja o crime de contrabando a jurisprudéncia tém entendimento que

trata-se de dolo genérico para sua caracterizagao:

“[...] 4. Comprovado nos autos que a acusada, de forma livre e
consciente, importou mercadoria proibida, resta caracterizado o
crime de contrabando, previsto no art. 334, primeira parte, do Cdédigo

Penal. 5. O dolo no delito de contrabando é a vontade livre e
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consciente direcionada para a realizagdo da conduta, ndo exigindo o
tipo penal nenhum comportamento especifico do sujeito ativo para
burlar o fisco.6. A extingdo da punibilidade prevista no art. 34 da Lei
9.249/95 e no art. 9° da Lei 10.684/03 n&o se estende ao delito de
descaminho.” (Tribunal Regional Federal da 42 Regido, 2007).

Por n&o ser considerado crime meramente fiscal, a jurisprudéncia
nao tem aplicado o principio da insignificancia ao crime de contrabando. Conforme ja
dito, ndo ha incidéncia ou recolhimento de tributos quando se trata da entrada ou
saida de produtos ilegais, portanto, ndo ha que se falar em aplicacédo da Lei
10.522/02, cujo efeito, sera tratado no capitulo seguinte. Sobre todo o disposto,

vejamos:

“1. A internacdo de produtos falsificados configura o delito de
contrabando e n&do descaminho por se tratar de mercadoria de
internacao proibida. 2. Em se tratando de crime de contrabando, nao
ha falar no valor das mercadorias ou dos tributos porventura iludidos,
visto cuidar de mercadoria proibida, sobre a qual ndo ha incidéncia
ou recolhimento de tributos.3. O conceito de crime de bagatela &
inaplicavel ao delito de contrabando, devendo ser privilegiada, no
caso, a natureza da mercadoria, 0 bem juridico tutelado e lesividade
da conduta e ndo o seu valor econdmico. Precedentes do STJ (HC
45.099/AC, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima) e do TRF/1? Regi&o
(ACR 2007.42.00.002546-0/RR, Rel. Desembargador Federal
Candido Ribeiro; RCCR  2004.35.00.020535-1/GO, Rel.
Desembargador Federal Mario César Ribeiro; HC
2008.01.00.000054-5/AM).4. Recurso provido. Retorno dos autos ao
juizo de origem para o regular processamento da agédo penal.”
(Tribunal Regional da 12 Regido, 2012).

“1. O principio da insignificancia nao se aplica ao delito de
contrabando, por nao se tratar de crime puramente fiscal.

2. Com efeito, ao contrario do que ocorre com o delito de
descaminho, o bem juridicamente tutelado, no crime de contrabando,
vai além do mero valor pecuniario do imposto elidido, pois também
visa a protecdo do interesse estatal de impedir a entrada e a
comercializagdo de produtos proibidos em territério nacional.
Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal.

3. Ordem de habeas corpus denegada.” (Superior Tribunal de
Justica, 2013).
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O principal argumento dos juristas para a ndo aplicagéo do principio
da insignificancia ante o crime de contrabando € que a lesdo ndo € apenas ao erario,
como ocorre com o descaminho, mas com a saude publica e seguranga, o que
elevaria o grau de reprovabilidade do comportamento e da periculosidade social da

acao.

4.3 Do Principio da Insignificancia no Crime de Descaminho
Consta no artigo 20 da Lei 10.522/02:

“‘Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugodes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais.”
(Brasil, 2002).

Isso significa dizer que, na pratica, o indiciado sé sera processado
caso os valores dos tributos tributarios ilididos superem o valor de 10.000,00 (dez mil
reais). Por esse motivo, José da Silva, do caso hipotético, sera absolvido do crime
de descaminho, ja que, na hipdtese, os valores dos tributos ilididos totalizavam
9.000,00 (nove mil reais).

Atendendo a um outro principio, o da economicidade, inclusive
disposto no art. 70 da Constituigdo Federal, o fisco opta por ndo executar dividas

inferiores ao patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

O retorno financeiro ganho com a execugéo fiscal, quando aquém do
valor fixado, € menor do que os custos para promové-la. E uma afericdo custo-
beneficio. Esse patamar é fixado levando-se em conta o tempo processual, a

estrutura fisica necessaria e o custo do material humano.

Ou seja, diferentemente do crime de furto, aonde é feita uma analise
sociolégica do fato, no crime de descaminho, ela é puramente econdmica.
(CHEQUER, 2008).
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A incidéncia do principio da insignificancia no crime de descaminho &
aplicada pacificamente pela jurisprudéncia. Segue uma decisdo de relatoria do

Ministro Joaquim Barbosa:

“1. De acordo com o artigo 20 da Lei n® 10.522/02, na redacio dada
pela Lei n°® 11.033/04, os autos das execucdes fiscais de débitos
inferiores a dez mil reais serao arquivados, sem baixa na distribuicao,
mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, em ato
administrativo vinculado, regido pelo principio da legalidade. 2. O
montante de impostos supostamente devido pelo paciente é inferior
ao minimo legalmente estabelecido para a execucdo fiscal, nédo
constando da denuncia a referéncia a outros débitos em seu
desfavor, em possivel continuidade delitiva. 3. Auséncia, na hipétese,
de justa causa para a agdo penal, pois uma conduta
administrativamente irrelevante nado pode ter relevancia criminal.
Principios da subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade
e da intervengcdo minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de
lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. 4. O afastamento, pelo
6rgao fracionario do Tribunal Regional Federal da 42 Regiado, da
incidéncia de norma prevista em lei federal aplicavel a hipotese
concreta, com base no art. 37 da Constituicdo da Republica, viola a
clausula de reserva de plenario. Sumula Vinculante n° 10 do
Supremo Tribunal Federal. 5. Ordem concedida, para determinar o
trancamento da agao penal.” (Supremo Tribunal Federal, 2008).

No entanto, foi expedida a Portaria de n.° 75 pelo Ministério da
Fazenda, em 22 de marco de 2012, que fixou um novo parametro minimo para o

ajuizamento das execuc¢des fiscais. Vejamos:

“Art. 1° Determinar:

| - a ndo inscrigdo na Divida Ativa da Uniao de débito de um mesmo
devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e Il - o ndo ajuizamento de
execugoOes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

[..]

Art. 2° O Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento,
sem baixa na distribuicdo, das execucgdes fiscais de débitos com a
Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais), desde que nao conste dos autos garantia,
integral ou parcial, Util a satisfagdo do crédito.” (BRASIL, 2002).

Apos a expedicao da referida Portaria, ndo tardou que os

Tribunais Federais aplicassem ao disposto na referida Portaria em detrimento da Lei
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n° 10.522/02, dando ensejo a interposi¢gao de inuUmeros recursos especiais para o

STJ. Vejamos julgados dos TRFs da 42 e 3% Regiao, respectivamente:

“1. Na linha da orientagao jurisprudencial, aplica-se o principio da
insignificancia juridica, como excludente de tipicidade, aos crimes em
que ha elisdo tributaria ndo excedente ao patamar considerado
irrelevante pela Administracdo Publica para efeito de processamento
de execucoes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Uniao,
atualmente no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), conforme
Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

[.]

3. Afeicoando-se a hipotese dos autos a esses pardmetros, uma vez
que o montante dos tributos federais iludidos € inferior ao limite
minimo de relevancia administrativa, esta-se diante de conduta
atipica.

4. Eventual reiteracdo criminal ndo importa o afastamento da tese
despenalizante, porquanto o reconhecimento da bagatela nao
pressupbe a analise de circunstancias subjetivas, sendo aferida
apenas em funcdo de aspectos objetivos referentes ao delito
perpetrado.” Tribunal Regional Federal da Quarta Regido. 2013).

“1. O valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), previsto na Portaria n.°
75/2012 do Ministério da Fazenda, determinando o ndo ajuizamento
de execugbes fiscais cujo débito seja igual ou inferior aquele
montante, deve também ser considerado como limite para aplicagao
do principio da insignificancia em tema de descaminho.2. Agravo
desprovido.” (Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao. 2013).

Entretanto, tais recursos especiais envolvendo o tema, néo tém sido
providos. A pratica das turmas dos TRFs em aplicar o principio da insignificancia
mesmo quando os valores dos tributos ilididos sdo superiores a R$ 10.000,00 (dez
mil reais), tem sido contrarias ao entendimento firmado pelo STJ, que inclusive, em

sua Terceira Secéo, dispbs o seguinte:

“A Terceira Segao desta Corte firmou entendimento no sentido de que
o principio da insignificancia no crime de descaminho ou contrabando
tem aplicagdo quando o débito tributario ndo for superior a R$
10.000,00 (dez mil reais), haja vista o disposto no artigo 20 da Lei
10.522/02”. (Superior Tribunal de Justica. 2012) - Sem grifos no
original.
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Da analise de acérddos envolvendo o tema, extrai-se que ha uma

resisténcia dos Tribunais Superiores em utilizar a Portaria do Ministério da Fazenda

justamente por se considerar o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais)

demasiadamente alto para o afastamento da persecugao penal.

Segue uma tabela de bens apreendidos de Janeiro a Junho de 2013

(Receita Federal. 2013):

. VARIACAO
DESCRICAO JAN-JUN 2012 JAN-JUN 2013
2012/2013

Armas e Munigdes 151.993,57 127.544,11 -16,09%

Alcoolicas 3.943.913,87 4.158.526,38 5,44%
Bebidas

Outras 6.365.249,14 1.125.374,31 -82,32%
Brinquedos 9.679.754,02 14.969.677,83 54,65%
Canetas esferog. e lapis 1.027.378,75 1.399.217,78 36,19%
Cigarros e similares 61.053.967,58 124.045.850,66 103,17%
Eletroeletrénicos 74.127.821,52 42.687.763,19 -42,41%
Informatica 20.769.172,50 16.701.444,04 -19,59%
Inseticidas, fungicidas, herbicidas,

. 2.977.449,58 1.158.360,97 -61,10%

desinfetantes
Isqueiros 632.004,29 584.127,23 -7,58%
Medicamentos 3.888.050,73 7.891.120,23 102,96%
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Oculos de sol 32.332.736,50 23.890.699,54 -26,11%
Perfumes 5.616.988,80 5.390.074,87 -4,04%
Relogios 51.998.927,10 21.299.271,97 -59,04%
Veiculos 90.142.546,45 59.089.234,90 -34,45%
Vestuério 47.150.847,00 28.053.839,22 -40,50%
Tecidos 1.722.948,29 121.019,52 -92,98%

Ainda que se leve em consideragdo a extensa fronteira brasileira,
nao ha como ignorar que os valores apreendidos somam um montante altissimo,
refletindo, consequentemente, em uma grande perda de arrecadacao fiscal, sem
contar os produtos que afetam a saude e segurancga de seus consumidores, por nao

serem devidamente analisados pelo 6rgéos fiscalizadores.

Ainda assim, como podemos ver, os Tribunais Estaduais, incluindo
alguns que pertencem a estados fronteiricos, afastam a lei em detrimento da Portaria

do Ministério da Fazenda.

E importante ressaltar, ainda, que a Portaria do Ministério da
Fazenda n&o tem forga normativa para revogar ou alterar a determinagéo contida na
norma supracitada, vez que o ordenamento juridico constitui um conjunto organizado
de normas que obedecem a uma hierarquia, ou seja, a Portaria em questao é

hierarquicamente inferior a lei.

Vejamos aqui as razdes expendidas pelo Parquet em um recurso
interposto contra uma sentenca absolutoria em um processo que esta em tramite no
Superior Tribunal de Justiga (2013, p.111/139):
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“‘“Nao é necessario nenhum raciocinio complexo, sendo senso
comum, para nao se dizer bom senso, que a sonegacgao do valor de
R$ 20.000,00 (vinte mil reais) possui grande ofensividade, alto grau
de reprovabilidade, e acarreta grande lesdo ao bem juridico.

Vinte mil reais equivalem a 32 (trinta e dois) salarios-minimos ou 32
(trinta e dois) beneficios previdenciarios. Se nos atentarmos para o
fato de que mais da metade dos brasileiros ndo percebem essa
importancia por més para sustentar a prépria familia, conforme
estudo do IBGE, temos que a sonegacéao de tal valor ndo pode ser
tida como de pouca ofensividade ou de pequeno grau de
reprovabilidade.

Ademais, se observarmos o conjunto das praticas de
contrabando/descaminho, e nao se limitando a atos isolados,
somente na Regido de Foz do Iguagu, PR, em que a quantidade
diaria de apreensdes de mercadorias suplantam facilmente o niumero
de 20 (vinte), teriamos, se adotarmos o fundamento de que R$
20.000,00 (vinte mil reais) € insignificante, a auséncia de
recolhimento de impostos na ordem de R$ 400.000,00 (quatrocentos
mil reais) diariamente, que somado, contabilizariam, no més, R$
12.000.000,00 (doze milhdes de reais) e, no ano, R$ 144.000.000,00
(cento e quarenta e quatro milhdes de reais)!, isso num calculo
simplista e restrito a Foz do Iguacu.”

O argumento utilizado nessas contrarrazbes ¢é a falta de

razoabilidade da aplicagao da portaria em detrimento da lei.

Utilizando-se de critérios matematicos, a argumentacao é no sentido
de tentar reformar uma decisdo absolutéria, na tentativa de demonstrar a falta de
ajuste dos fatos com os vetores fixados pelo Supremo, visto que, uma sonegacgao
acima dos R$ 10.000,00, em tese, seria de grave ofensividade e de alta

reprovabilidade.

4.4 Incidéncia do Principio da Insignificdncia Quanto ao Descaminho Praticado

Pelo Reincidente

Da mesma maneira como ocorre no crime de furto, a 52 e 62 Turmas
do STJ divergem acerca da aplicagdo do principio da insignificancia ante o

reincidente pelo crime de descaminho.

A fundamentagédo utilizada pela 6% Turma do STJ € a mesma

utilizada para a incidéncia do principio da bagatela em qualquer crime:
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presentes a minima ofensividade da conduta, auséncia de periculosidade social
da agado, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesao juridica causada, dever-se-a aplicar o principio, néo

importando condi¢des pessoais desfavoraveis. Vejamos:

“[.-.] . Uma vez reconhecida a atipicidade da conduta de elisdo
tributaria, o crime de descaminho passa a ndo mais existir no mundo
juridico, em face da desnecessidade de se movimentar a maquina
administrativa, para fins de cobranca de tal jaez.

lll. Consoante a jurisprudéncia do STF e do STJ, condi¢des pessoais
desfavoraveis, tais como a reincidéncia ou os maus antecedentes,
nao constituem obice ao reconhecimento do principio da
insignificancia.

IV. ‘Descaminho considerado como 'crime de bagatela': aplicacdo do
'principio da insignificancia’. Para a incidéncia do principio da
insignificancia s6 se consideram aspectos objetivos, referentes a
infracdo praticada, assim a minima ofensividade da conduta do
agente; a auséncia de periculosidade social da agao; o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento; a inexpressividade da lesao
juridica causada (HC 84.412, 22 T., Celso de Mello, DJ 19.11.04). A
caracterizacdo da infracdo penal como insignificante ndo abarca
consideragdes de ordem subjetiva: ou o0 ato apontado como delituoso
€ insignificante, ou ndo é. E sendo, torna-se atipico, impondo-se o
trancamento da acao penal por falta de justa causa (HC 77.003, 22
T., Marco Aurélio, RTJ 178/310). Concessao de habeas corpus de
oficio, para restabelecer a rejeicdo da denuncia." (STF, Al 559904
QO/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 1?2 Turma, unanime, DJU de
26/08/2005). Em igual sentido: STF, HC 109.870/RS, Rel. JOAQUIM
BARBOSA, Rel. p/ acérddo Min. GILMAR MENDES, 22 Turma, DJe
de 22/05/2012; HC 93.393/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO, 22 Turma,
DJe de 15/05/20009.

V. Na forma da jurisprudéncia do STJ, ‘0 entendimento pacificado
desta Corte é orientado no sentido de que as circunstancias de
carater pessoal, tais como a reincidéncia e maus antecedentes, néo
devem impedir a aplicagao do principio da insignificancia, pois este
esta diretamente ligado ao bem juridico tutelado, que na espécie,
devido ao seu valor econdmico, esta excluido do campo de
incidéncia do direito penal (...). (STJ, REsp 1265373/PR, Rel.
Ministro GILSON DIPP, 52 Turma, DJe de 14/08/2012).

VI. Agravo Regimental desprovido.” (Superior Tribunal de Justica.
2013).

Vejamos agora o entendimento da 5% Turma, completamente oposto

ao acima citado:



47

“1. O Estado é o sujeito passivo do delito de descaminho, o que
enseja a aplicagcdo do principio da insignificAncia, como causa
supralegal de exclusdo da tipicidade, apenas quando a conduta
imputada na pecga acusatoria ndo chegou a lesar o bem juridico
tutelado, qual seja, a Administragao Publica em seu interesse fiscal.

2. A atual jurisprudéncia das Cortes Superiores utiliza o art. 20 da Lei
n.° 10.522/02 como parametro para aferir a inexpressividade penal
da conduta de descaminho, que se refere ao arquivamento, sem
baixa na distribuicdo, das execucbes fiscais de débitos inscritos
como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais).

3. Diante da habitualidade criminosa no Recorrido ndo ha como se
afirmar o desinteresse estatal a repressao do delito por praticado.

4. Conforme decidido pela Suprema Corte, ‘O principio da
insignificAncia nao foi estruturado para resguardar e legitimar
constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de
condutas infimas, isoladas, sejam sancionados pelo direito penal,
fazendo-se justica no caso concreto. Comportamentos contrarios a
lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a
sua reprovabilidade, perdem a caracteristica de bagatela e devem se
submeter ao direito penal’ (STF, HC 102.088/RS, 1.2 Turma, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, DJe de 21/05/2010).

5. A lei seria indcua se fosse tolerada a reiteragdo do mesmo delito,
seguidas vezes, em fragbes que, isoladamente, ndo superassem
certo valor tido por insignificante, mas o excedesse na soma,
mormente na espécie, em que a Lei n.° 10.522/02 prevé
expressamente que os autos de execucao serao reativados quando
os valores dos débitos do contribuinte, somados, ultrapassarem os
limites indicados para o arquivamento.

6. Recurso provido para, cassando o acordao recorrido e a decisao
de primeiro grau, determinar o retorno dos autos a instancia de
origem, a fim de que prossiga no julgamento do feito.” (Superior
Tribunal de Justiga. 2012) — Sem grifos no original.

Aqui a fundamentagdo € que a tolerdncia do judiciario ante a
reiteragdo criminosa ou quanto a habitualidade delitiva implicaria maior
reprovabilidade da conduta, o que geraria Obice a aplicagdo do principio da
insignificancia. O sujeito, utilizando-se do principio da bagatela, praticaria o delito em
doses maddicas, conseguindo assim fintar a lei, se livrando do seu alcance (Superior
Tribunal de Justica, 2012).
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4.5 Criticas ao Principio da Insignificancia

Visto que o principio da insignificAncia ndo encontra previsdo legislativa,
sendo apenas uma criagao doutrinaria, uma das muitas criticas que sao feitas é que sua

aplicagao geraria uma inseguranca juridica.

Nao ha como precisar de fato sua aplicagdo porque a mesma é
extremamente subjetiva e controversa. Conforme acima explicitado, apesar de ser bem
recebido pelo STJ e STF, o principio encontra forte resisténcia jurisprudencial, sobretudo

nos Tribunais Estaduais, vejamos como exemplo este julgado do Tribunal de Minas Gerais:

“O principio da insignificancia nao possui previsdo legal em nosso
ordenamento juridico penal, que se contenta com a tipicidade formal.
Tal principio é aplicado em momento anterior a elaboragao da lei,
servindo como orientador do legislador para a selegcdo de condutas
penalmente relevantes a serem tipificadas conforme o grau de
lesividade ao bem juridico protegido. Verificado que todas as
circunstancias judiciais sdo favoraveis ao agente, a pena-base deve
ser aplicada em seu patamar minimo legal. E de rigor o
reconhecimento do privilégio do art. 155, §2°, do CP, verificada a
primariedade do agente e o pequeno valor das coisas furtadas.”
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a, 2013).

Outra critica que se faz é justamente a falta de previsdo legislativa
residual. Em um sistema penal em que dispde expressamente uma causa de diminui¢do da
pena (como no §2° do art. 155 do CP), aplicar o principio da insignificancia seria afastar a
aplicagao normativa. (FERNANDES, 2007).

Por fim, outra importante critica € que a auséncia de resposta estatal ao
absolver uma pessoa que praticou um fato tipico, geraria um sentimento de descrédito
perante o judiciario, incentivando praticas de autocomposi¢do (vinganga) e legitimaria a
habitualidade delitiva daquele agente, que se sentiria motivado a cometer novos delitos na

esperanca de uma nova absolvig¢ao.

Justamente para superar alguns desses questionamentos, e numa clara
tentativa de uniformizar a jurisprudéncia, o Anteprojeto do novo Cédigo Penal em tramite na
Camara dos Deputados, possui justamente a previsao legal do principio da insignificancia,
que constar, em sua parte geral, o seguinte dispositivo (VALADARES,2010), (AMARAL,
2012):
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“Para aplicacéo do principio da insignificancia deverao estar reunidas

as seguintes condicoes:

a) Minima ofensividade da conduta do agente;

b) Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e,

c¢) Inexpressividade da lesao juridica provocada.”

O disposto legal certamente afastaria quaisquer argumentos sobre a
falta de previsao legal, mas percebe-se que constaria no texto legal justamente o
que ja consta no acordao paradigmatico, ou seja, sera que futuramente teriamos os

mesmos problemas interpretativos acerca desses vetores?
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CONCLUSAO

No que tange a incidéncia da aplicagdo do principio da
insignificancia, deve haver limites quanto a sua aplicagéo, e a fixagao de critérios
mais objetos que delimitem a aplicagcdo da benesse no caso pratico. Primeiro,
evitariamos conflitos jurisprudenciais, economizando tempo e esforgco de todo o
corpo judiciario ao evitar a grande quantidade de Habeas Corpus e Recursos
Especiais envolvendo o tema. Ainda que os requisitos ou vetores do STF sejam
muito utilizados no caso pratico, ndo existe ainda, trabalho consideravel da doutrina
sobre cada um desses vetores, sendo estes muitas vezes repetidas a exaustao e
confundido uns aos outros, dificultando a uniformizagdo jurisprudencial para a

aplicagao da bagatela.

Os critérios subjetivos devem levar em conta o histérico do agente,
tal antecedentes criminais, “personalidade criminosa”, e habitualidade delitiva, tal
qual vem aplicando a jurisprudéncia da 5% Turma e do STF. Os vetores fixados no
HC 84412/SP afastam a aplicagdo da benesse aos reincidentes, pois estes
praticariam condutas altamente reprovaveis do ponto de vista social, ndo atingindo,
portanto, todos os critérios fixados pela jurisprudéncia. Em uma sociedade como a
brasileira aonde as instituicdes de maneira geral ndo gozam de grande prestigio
social, dar uma autorizagdo judicial para que o sujeito, ja sabendo de antem&o que
nao sera punido pela maquina estatal, somente reforgara o sentimento do brasileiro

meédio de que “ndo ha justica nesse pais”.

Ao mesmo passo que nao é razoavel um juiz de primeira estancia
submeter um cidadao primario ao duro sistema carcerario brasileiro, noutra banda
também nao se mostra razoavel o STJ absolver um sujeito com péssimos

antecedentes criminais, dando uma prévia autorizagao judicial para o descalabro.

Também ha de ser fixado um critério mais objetivo para se aferir o
valor econdmico do bem afligido. A utilizacdo do salario minimo vigente a época dos
fatos € um critério extremamente razoavel, mas encontra forte resisténcia em alguns
lugares do pais, que optam por valores fixos como “R$ 100”. No entanto, o salario

minimo reflete melhor o real poder de compra, pois ainda longe da perfeigédo, tende
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a ser atualizado na medida do crescimento econdmico do pais e da taxa de inflagao.
Assim, através desse parametro, € possivel analisar melhor o real valor do bem

ofendido, além do poder econémico da vitima.

Quanto ao menor a incidéncia do principio legitimaria sua conduta
delitiva, “deseducando-0”. A opiniao popular brasileira é de que “0 menor deve ser
tratado como um adulto”, e ainda que contrarie todas as estatisticas quanto ao
sucesso da recuperagao dos menores, ou quanto a percentagem de menores que
cometem crimes violentos, ndo se pode negar que a cada dia ha uma pressao
politica para que haja um regresso nos direitos concedidos pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Decerto, a aplicagdo da bagatela quanto aos crimes cometidos
pelos menores soO ira aumentar a pressao politica para uma eventual redugao da

menoridade penal.

Quanto a competéncia legislativa, ndo ha usurpacgdo, pois ndo ha
descumprimento ao texto legal. A figura do furto privilegiado ndo é incompativel
como a aplicagao do principio da bagatela, podendo ser usada subsidiariamente a
aplicagdo da bagatela, que se trata de um exemplo de avango de nosso direito

penal, para além da norma, que analisa contextos sociais e politicos.

O principio da insignificancia ainda é combatido por consideravel

parcela da jurisprudéncia.

Mas seria razoavel, manter um cidadao encarcerado pelo furto de
um pacote de bolachas, sob um custo de R$ 2000,00 mensais, que é o custo médio

de um presidiario aqui no pais?

Ao mesmo passo que seria razoavel ndo estabelecer parametros
quando a aplicagdo do principio da insignificancia ante o crime de descaminho.
Afastar a punicdo de elisdes abaixo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) por considerar
tal conduta uma questao insignificante ao direito penal, lesa diretamente um bem

social extremamente estimado em qualquer nacao: os cofres publicos.
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Se somarmos os valores de elisbes fiscais “de pequena monta” por

todo o pais, sem duvida atingiriamos numeros estratosféricos.

Compulsando os dados compilados na PL 643/2011, que objetiva
aumentar as penas para o crime de contrabando e descaminho, fica demonstrado
um prejuizo anual médio de 160 (cento e sessenta) bilhdes de reais com sonegagao
tributaria (Projeto de Lei. 2011).

A fixacdo do valor minimo de R$ 20.000 (vinte mil reais), € um
verdadeiro atentado aos principios da administragao publica, pois consiste de ofensa

grave ao patrimonio e a prépria moralidade publica.

O valor fixado legalmente, qual seja R$ 10.000 (dez mil reais), ja é
um valor altissimo para os padrdes brasileiros, e somente existe porque a execugao
de valores abaixo do teto legal, considerados irrisorio para o fisco, sairia mais caro

aos cofres publicos do que o resgate do valor sonegado.

O que se percebe € que além dos valores totais ilididos serem
altissimos, os bens apreendidos, consistem em grande parte de falsificagbes, e
constituem grave ofensa a saude e seguranca de seus usuarios. Motivo débvio pela
qual o crime de contrabando deve continuar sendo excluido da concessao da

bagatela.

Da analise de julgados no STJ e STF percebe-se que boa parte dos
Réus sao reincidentes, ou seja, fazem do contrabando e descaminho um meio de
vida. Muitos n&do atuam sozinhos, participam de quadrilhas e muitos integram o
chamado “crime organizado” do contrabando. Mais uma razdo pela n&o concesséo
da benesse aos reincidentes, pois tal pratica somente estimula o cidadido, que
impune, faz do crime sua profissdo praticando um atentado diario aos cofres

publicos.

Ademais, a aplicagao do principio da maneira que é feita atualmente,

utiliza critérios revestidos de extrema subjetividade, de forma que os magistrados
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s&o desafiados a mensurar conceitos que n&o tem escala métrica. (Superior Tribunal
de Justica, 2013).

O Coddigo Penal Brasileiro ja tem mais de 70 anos, havendo,
portanto, a necessidade de atualiza-lo a nova realidade nacional, ndo s6 em sua

parte especial, como também na geral.

De tal modo, a melhor solugdo para uniformizar a jurisprudéncia,
agilizando a prestagao jurisdicional nos casos envolvendo os delitos aqui estudados,
seria justamente um estudo doutrinario mais aprofundado acerca dos vetores
presentes no acordao paradigmatico, além de pronunciamentos jurisprudenciais que
vao além de uma mera repeticdo do acérdao paradigmatico. Importante seria
também uma definicdo legal do principio, descriminando sua exata aplicacao,

obtendo assim, um critério menos maleavel e mais objetivo.
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