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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o principio da insignificancia, questionando-se
sobre a possibilidade de sua aplicacdo em beneficio de réus portadores de maus antecedentes,
reincidentes ou nos casos de reiteracdo de conduta. O objeto de estudo € o crime de
descaminho, com o fim de se verificar as posi¢Oes atuais dos Tribunais Superiores sobre a
utilizacdo ou afastamento do principio da insignificAncia nesse tipo especifico de crime. No
primeiro capitulo serdo abordadas algumas garantias constitucionais relacionadas ao Direito
Penal, para contextualizar a discusséo principal do trabalho. No segundo capitulo sera feita
uma andlise doutrinéria e jurisprudencial abordando o conceito e particularidades sobre o
principio da insignificancia. Tratard da relagdo da insignificAncia com o principio da
legalidade e com o principio da intervencdo minima, além de abordar os requisitos de
admissibilidade do principio da insignificancia segundo o Supremo Tribunal Federal (STF).
No terceiro capitulo serdo estudados alguns temas relacionados ao crime de descaminho,
como a discussdo sobre direito penal do fato e direito penal do autor, puni¢des administrativas
aplicadas ao descaminho e a diferenciacao entre reincidéncia, maus antecedentes e reiteracdo
de conduta. Por meio de analises de precedentes jurisprudenciais e decisGes publicadas em
informativos, serdo estudadas as posi¢es do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior
Tribunal de Justica (STJ) sobre a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia
para portadores de maus antecedentes, reincidentes ou nos casos de reiteracdo de conduta nos
crimes de descaminho. Também serdo analisadas as divergéncias jurisprudenciais referentes
aos valores utilizados pelo STF e pelo STJ para o reconhecimento da insignificancia no

descaminho.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Maus antecedentes. Reincidéncia. Reiteracéo de
conduta. Descaminho.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema o seguinte gquestionamento: oS maus
antecedentes, a reincidéncia ou mesmo a reiteracdo de conduta podem ser um empecilho a

aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de descaminho?

A motivacao pela escolha do tema se da pela atual discussdo sobre o principio
da insignificancia no crime de descaminho, muito debatido na jurisprudéncia. Atualmente s&o
muitos os casos referentes ao principio em questdo, mas € no crime de descaminho que se

voltou o interesse de estudo.

O descaminho ndo é um crime tdo conhecido, como €é o caso do furto, roubo,
homicidio, dentre outros. Por esse motivo, surgiu o interesse em estuda-lo mais
profundamente, pois é pratica muito comum o consumo, a saida e, principalmente, a entrada

de mercadorias no pais, sem a observancia dos impostos devidos.

Diante disso, questiona-se sobre a possibilidade de se reconhecer a
insignificancia nos crimes de descaminho. E mais ainda: os maus antecedentes, a reincidéncia
ou mesmo a reiteracdo de conduta podem ser um empecilho a aplicacdo do principio da

insignificancia para esse tipo de crime?

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) vém
se posicionando cada vez mais a respeito do tema, com diferentes opiniées. Em razdo de tais

divergéncias jurisprudenciais é que se debruca a presente monografia.

O trabalho serd dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo serdo
abordadas garantias constitucionais relacionadas ao Direito Penal, a fim de servir como base
para posteriores discussdes. Inicialmente serd analisada a diferenga entre principio e regra,
para demonstrar o carater normativo dos principios. Apds, sera feita uma relagdo entre o
Direito Penal e a Constituicdo, para que, ao final do capitulo, sejam analisadas as garantias
constitucionais em espécie, tais como: legalidade; intervencdo minima e fragmetariedade;

proporcionalidade; humanidade; intranscendéncia e individualiza¢do da pena.

Ja o segundo capitulo tratara do principio da insignificancia e sua analise
doutrinaria e jurisprudencial, abordando, inicialmente, o conceito e particularidades do

principio em estudo. Posteriormente, serdo feitas relagdes entre a insignificancia e o principio



da legalidade e o principio da intervencdo minima. Também serdo abordados 0s requisitos
essenciais de admissibilidade do principio da insignificancia segundo o Supremo Tribunal
Federal. Por fim, para encerrar o capitulo, sera estudado o conceito de infracGes bagatelares,

sendo estas divididas em proprias e improéprias.

O terceiro e ultimo capitulo tratard de alguns temas envolvendo o crime de
descaminho, tendo em vista que o objeto da presente monografia € a analise sobre a aplicacéo
do principio da insignificancia em casos de reiteracdo de conduta, reincidéncia ou maus
antecedentes, sendo o descaminho o crime escolhido para o estudo. Iniciard com o
questionamento: o crime de descaminho se enquadra em infragdo bagatelar propria ou
imprépria? Dando, dessa forma, uma ligacdo com o final do capitulo anterior. Em seguida,
sera abordada uma importante discussdo, referente ao direito penal do autor e direito penal do
fato. A seguir, volta-se ao conceito de infracdo bagatelar impropria, questionando-se se nao
estaria relacionada ao direito penal do autor. Posteriormente, serdo abordadas as punic¢oes
administrativas aplicadas ao crime de descaminho, demonstrando que o agente ndo € punido
apenas na esfera penal. Ao final, serdo abordados os conceitos de reincidéncia, maus
antecedentes e reiteracdo de conduta (ou “tecnicamente primario”, como é chamado na
jurisprudéncia), para que sirva como base para a discussdo principal da monografia: as
divergéncias jurisprudenciais em relacdo a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime

de descaminho.

Com isso, ao fazer um estudo doutrinario e jurisprudencial dos temas
abordados no presente trabalho, sera possivel analisar se a reiteracdo de conduta, a
reincidéncia e os maus antecedentes interferem na aplicac&o do principio da insignificancia no

crime de descaminho.



1 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL

As garantias constitucionais sdo uma forma de protecdo dos bens juridicos
essenciais para a sociedade, garantindo ao ser humano a protecdo de seus direitos
fundamentais. A relacdo do Direito penal com a Constituicdo é de suma importancia, pois um
Estado democratico de direito valoriza a dignidade do ser humano, e o Direito penal tutela os
bens juridicos essenciais para se alcancar essa dignidade e uma pacifica vida em sociedade.

Os principios penais constitucionais sdo uma exteriorizacdo das garantias que
sdo conferidas pela Constituicdo Federal a todas as pessoas. Eles representam uma fonte para
a legislacdo em matéria penal buscar uma eficaz protecdo dos bens tutelados, representando
de um lado o direito de punir do Estado e do outro o direito a liberdade dos cidadaos.

1.1 Diferencas entre principio e regra

Os principios sdo instrumentos de relevante importancia do ordenamento
juridico, pois norteiam a aplicacdo das normas. Nas palavras de Ivan Luiz da Silva: “[...] 0s
principios juridicos, uma vez erigidos a categoria de normas juridicas, servem de fundamento
para 0 ordenamento juridico e atuam como vetor na constru¢do e aplicacdo das demais

”1

normas juridicas.”” Desta forma, aquilo que ndo for possivel de se solucionar por meio das

normas juridicas, os principios serdo o meio pelo qual se buscard uma solucéo.
“[...] principios s@o mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema. Na seara

juridica significam a base fundamental do ordenamento normativo, atuando como
critérios de direcéo na elaboracdo e aplicacdo das outras normas juridicas.”

Robert Alexy® compreende que regras e principios sdo espécies de normas
juridicas. Entende que a distincdo entre tais conceitos normativos se dad em razdo da
generalidade dos principios em face das regras, ou seja, 0s principios sao normas juridicas
com um grau elevado de generalidade enquanto que as regras s&0 normas com menor grau de
generalidade. Porém, o critério da generalidade é insuficiente para demonstrar a diferenca
essencial entre regras e principios. As regras se aplicam a maneira do “tudo ou nada”, ou seja,

se uma regra é valida ela devera ser aplicada conforme preceitua. Diante de conflito entre

SILVA, lvan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2005. p. 21.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23.
® ALEXY; DWORKIN apud PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as interpretacdes de Alexy e
Dworkin. Revista CEJ, Brasilia, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005. p. 71. Disponivel em:
<http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/680/860>. Acesso em: 4 jun 2014.


http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/680/860
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regras, apenas uma delas deve ser considerada valida. J& os principios s&o aplicados por meio
de balanceamentos e ponderacdes. Diante de um conflito entre principios, serd utilizado
aquele que tiver maior peso no caso concreto, ndo significando a invalidacdo do principio de
menor peso, pois ndo ha hierarquia entre principios. Os principios podem ser cumpridos em
diferentes graus, por meio de um juizo de ponderacdo, e ndo possuem a caracteristica

essencial das regras do “tudo ou nada”.

Dworkin* preceitua que as regras ndo possuem grau de importancia, apenas
uma delas fara subsuncdo ao caso concreto se duas ou mais regras entrarem em conflito. Ou a
regra é vélida, devendo ser aceita a resposta que ela oferece, ou ela é invélida, devendo ser
afastada sua aplicacdo ao caso concreto. “O principio ¢ aquele padrdo que contém uma
exigéncia de justica, equidade, devido processo legal ou qualquer outra dimensdo de
moralidade.”™ Os principios possuem um aspecto de universalidade, o que justifica a

aplicabilidade deles a toda a sociedade.

Principios possuem status de norma juridica, sendo essa a posi¢do
predominante acerca da natureza juridica dos principios. Para esclarecer tal natureza
normativa que possuem os principios, Norberto Bobbio entende que os principios sdo as
normas fundamentais e mais gerais do sistema; sdo normas como todas as outras. Dois
argumentos sustentam a normatividade dos principios: o primeiro esclarece que se 0s
principios sdo extraidos de normas, através de um procedimento de generalizacdo, ndo ha por
gue nao serem considerados normas também. O segundo argumento se refere ao fato de que
0s principios tém a mesma finalidade que tém as normas: de regular determinados
comportamentos.® Por isso, ndo ha razdo para ndo se considerar os principios como normas

juridicas.

Apds o reconhecimento dos principios como norma juridica, sua importancia
cresceu notoriamente. Sdo considerados nucleo da ordem juridica e eles sempre podem ser
aplicados nos casos concretos, ao contrario das regras que sO serdo aplicaveis se 0

ordenamento permitir, ou seja, ou elas se aplicam ao caso concreto ou ndo. No processo de

*  ALEXY; DWORKIN apud PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as interpretacdes de Alexy e
Dworkin. Revista CEJ, Brasilia, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005. p. 71. Disponivel em:;
<http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/680/860>. Acesso em: 4 jun 2014.

5 -

Ibidem, p. 73.

® BOBBIO apud SOARES JUNIOR, Antonio Coélho. Principios juridicos. p. 6. Disponivel em:
<http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/artigos/Artigos2009/2009_ ARTIGO_0603An02009.pdf>. Acesso em: 4
jun 2014.


http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/680/860
http://www2.mp.ma.gov.br/ampem/artigos/Artigos2009/2009_ARTIGO_0603Ano2009.pdf
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aplicacdo das normas, o intérprete deve antes verificar se nenhum principio sera violado. O
descumprimento de um principio também possui consequéncias, tendo em vista seu carater

normativo.

Os principios possuem suma importancia na regulacdo da matéria penal, sendo
eles elementos essenciais e diretores de uma aplicacdo normativa coerente com os valores
sociais.

“Os principios penais constituem o nucleo essencial da matéria penal, alicercando o
edificio conceitual do delito [..], limitando o poder punitivo do Estado,
salvaguardando as liberdades e os direitos fundamentais do individuo, orientando a
politica legislativa criminal, oferecendo pautas de interpretacao e de aplicagdo da lei

penal conforme a Constituicdo e as exigéncias proprias de um Estado democratico e
social de direito.”’

Os principios possuem carater normativo e vinculante na resolucdo de
problemas concretos. No &mbito criminal ndo ha de ser diferente. Os principios sdo os pilares
que orientam toda a aplicacdo das normas e sancdes penais, devendo, necessariamente, ser

observados para uma boa utilizacdo da lei penal.

1.2 O Direito penal e a Constitui¢ao Federal

O Direito penal e a Constituicdo Federal de 1988 preservam estreitas relacdes,
pois aquele ¢ o ramo do direito que tutela os bens juridicos mais fundamentais para a
sociedade, como a vida, a liberdade, igualdade, entre outros. A Constituicdo Federal, por sua
vez, em seu artigo 5°, tutela os direitos e deveres individuais e coletivos, incluindo-se a vida,

liberdade, igualdade etc.

A presenca de matéria penal na Constituicdo Federal se da por meio de
principios penais constitucionais e de principios constitucionais que tém influéncia na matéria
penal. Tais principios sdo explicitos, enunciados de forma expressa na Constituicdo, ou
implicitos, ndo expressos no texto constitucional.

“Nas Constitui¢des brasileiras os principios penais, tanto os especificamente penais
como os influentes em matéria penal tem nelas se feito presente. Mas a que lhe

reservou um maior espaco foi, sem ddvidas, a Constituicdo vigente de outubro de
1988.”°

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 131.

® LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 14.
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A Constituicdo Federal reserva varios dispositivos para tratar de garantias
inerentes a matéria penal e processual penal, como por exemplo, o artigo 5°, inciso XLVI: “a
lei regulara a individualizacdo da pena [...]”; inciso XLIX: “¢é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral”; inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Esses sdo s6 alguns poucos exemplos retirados da Constitui¢do

Federal que tratam de matérias criminais.

A Constituicdo Federal é um instituto criado com a finalidade de regular a
organizacdo de regras de convivéncia social, politica e juridica de um povo®. Tem a
Constituicdo um relevante papel na criagdo de normas penais, tendo em vista sua
superioridade hierarquica e sua atuacdo como centro de construcdo do Direito. Por isso, a
Constituicdo atua como fonte priméaria do Direito Penal, fornecendo legitimacdo e

fundamentag&o do jus puniendi®.

Nas palavras de Tourinho Filho, o jus puniendi pertence ao Estado, como uma
de suas expressdes mais caracteristicas da soberania. O autor ressalta que o jus puniendi existe
em um plano abstrato e em um plano concreto™:

“Quando o Estado, por meio do poder legislativo, elabora leis penais cominando
sancOes aqueles que vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém na
norma penal, surge para ele o0 jus puniendi num plano abstrato e, para o particular, o
dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no instante em que alguém
realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele jus puniendi desce do plano
abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado tem o dever de infligir a pena ao

autor da conduta proibida. Surge assim, com a pratica da infracdo penal, a
“pretensdo punitiva.”*?

O Estado é o detentor da pretensdo punitiva. Sendo assim, o particular, diga-se
a vitima, ndo tem o poder de aplicar o preceito sancionador, pois quem sofre a lesdo é o
préprio Estado, tendo em vista sua posicdo de representante da sociedade atingida com a
inobservancia da norma juridica. Dessa forma, pode se dizer que Estado € um sujeito passivo

genérico.

No topo do ordenamento juridico estd a Constituicdo Federal. Uma lei, ou
mesmo parte dela, ndo pode estar em desacordo com a referida carta magna, tendo como

consequéncia ser considerada inconstitucional por contrariar o que diz o texto constitucional.

% SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 1. ed. Curitiba: Jurué, 2005. p. 58.

0 1bidem, p. 66.
' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. v.1. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 10.
2 Ibidem, p. 10.
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Por essa razdo, as normas penais devem observancia a Constitui¢do pelo fato
de esta ser considerada a principal fonte e base das garantias asseguradas ao cidaddo em face

do poder punitivo do Estado.

E importante ressaltar que o Direito Constitucional ndo se relaciona somente
com o Direito Penal, mas sim com todos os outros ramos do Direito. Isso revela sua
importancia na esfera juridica, funcionando como uma espécie de “cola” entre as diversas
disciplinas juridicas. Mirabete e Fabbrini relacionam o Direito Penal com outros ramos de
ciéncias juridicas, sendo um deles o Direito Constitucional:

“O Direito Penal, como os demais ramos das ciéncias juridicas, relaciona-se com o
Direito constitucional, em que se definem o Estado e seus fins, bem como os direitos
individuais, politicos e sociais. Diante do principio de supremacia da Constituicao
na hierarquia das leis, o Direito Penal deve nela enquadrar-se €, como o crime é um
conflito entre os interesses do individuo e a sociedade, é na Carta Magna que se
estabelecem normas especificas para resolvé-lo de acordo com o sentido politico da

lei fundamental, exercendo-se assim, influéncia decisiva sobre as normas
punitivas.™

Ainda sobre essa relacdo do Direito Penal com outros ramos do ordenamento
juridico, a Constituicdo Federal expande sua forca normativa para os outros ramos do Direito,
pelo fato de ser um marco fundante do ordenamento juridico. Portanto, ela tem uma influéncia

muito forte e definitiva na seara penal®*

. Dessa forma, tendo em vista que o Direito Penal
preza pela protecdo dos bens e valores mais essenciais ao individuo e da sociedade, estes
compreendidos no texto constitucional, é possivel concluir, sem maiores dificuldades, que a
relacdo entre esses dois sistemas € extremamente estreita, pois 0 bem juridico da esfera penal

tem suas raizes na Constituicéo.

Entre as normas constantes na Constituicdo Federal, destacam-se as garantias e
os direitos fundamentais. Tais normas consubstanciam, explicita ou implicitamente, principios

constitucionais penais, os quais imp&em limitacdes ao jus puniendi do Estado.™

1.3 Garantias em espécie

Nesse momento, serdo abordadas algumas das principais garantias

constitucionais relacionadas ao direito penal, tais como: legalidade, intervencdo minima,

3 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. 27. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 8.

4 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 56.

> Ibidem, p. 57.
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fragmentariedade, proporcionalidade, humanidade, intranscendéncia e individualizagdo da

pena.

E importante fazer essa prévia contextualizacdo para melhor compreender a
problematica do tema da presente monografia, que sera objeto dos capitulos seguintes, qual
seja, a aplicacdo do principio da insignificAncia para portadores de maus antecedentes,

reincidentes ou tecnicamente primarios.
1.3.1 Legalidade

O principio da legalidade manifesta-se na reserva legal, na taxatividade e na

anterioridade da lei (ou irretroatividade).'®

O postulado da reserva legal estd explicitado no artigo 5°, inciso XXXIX da
Constituicdo Federal de 1988 (e também no artigo 1° do atual Cdédigo Penal Brasileiro), in
verbis: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. A
reserva legal tem historicamente previsdo constitucional: a primeira Constituicdo, de 1824
(artigo 179, XII); a de 1891 (artigo 72, parégrafo 15); a de 1934 (artigo 113, inciso 26), a de
1946 (artigol4l, paragrafo 25); a de 1967 (artigo 150, paragrafo 16) e a Emenda
Constitucional n° 1 de 17/10/69."’

O lluminismo, com o objetivo de reagir ao absolutismo monarquico, veio para
limitar o poder do Estado. Era garantido que somente € considerado ilicito aquilo que a lei
proibe. Diante disso, insere-se a reserva legal, a qual preconiza que somente a lei,
anteriormente ao fato, pode estabelecer o delito e a pena a ele aplicavel, a fim de evitar
arbitrios judiciais. Com a queda do absolutismo, o principio da reserva legal passou a inserir-

se nos textos constitucionais e nos c6digos penais.*®

Quanto a essa limitacdo do poder estatal, Assis Toledo afirma:

“Q principio da legalidade, segundo o qual nenhum fato pode ser considerado crime
e nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem que antes desse mesmo fato tenham

6 LIMA, Alberto Jorge de Barros. Direito penal constitucional: a imposicao dos principios constitucionais
penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 97.

7 "LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 18.

% Ibidem, p. 19.



15

sido instituidos por lei o tipo delitivo e a pena respectiva, constitui real limitagdo ao
poder estatal de interferir na esfera das liberdades individuais.”*

No que diz respeito aos costumes e analogia na reserva legal:

“Do principio da Reserva, outrossim, decorre, - em se tratando de normas
incriminadoras, - a proibicdo do direito costumeiro e da analogia como fonte do
direito penal. Possivel, €, no entanto, tanto a aplicacdo de normas costumeiras e de
analogia, quando “in bonam parte”, ou seja, em beneficio do réu.”?

Sempre em beneficio do réu é possivel que se utilizem os costumes e a
analogia, esta entendida como fonte do direito que, na auséncia de normas para um
determinado caso concreto, aplicam-se dispositivos legais existentes e aplicaveis a caso
semelhante. Como o direito penal é garantista, ndo é possivel que se utilizem meios para
prejudicar o réu, ou seja, “in malam parte”.

“Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de arginar o poder
punitivo do Estado nos limites da lei, d& ao direito penal uma funcdo de garantia,
posto que tornando certos o delito e a pena, asseguram ao cidaddo que s6 por

aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e naquelas penas previamente
fixadas pode ser processado e condenado.”?

No que se refere a taxatividade, € um corolario que exige que a lei penal seja

clara e precisa, vetando que o legislador elabore tipos penais com expressdes ambiguas e
vagas, de modo a possibilitar entendimentos e interpretacGes diferentes.

“O principio da determinacao taxativa preside, portanto, a formulagéo da lei penal, a

exigir qualificacdo e competéncia do legislador, e 0 uso por este de técnica correta e
de uma linguagem rigorosa e uniforme.”?

Sem a taxatividade, o principio da legalidade ndo alcancaria seu objetivo,
porque de nada adianta a anterioridade da lei se ela ndo for dotada de clareza e certeza, de
modo a evitar uma aplicacdo da lei dotada de arbitrariedade e variabilidade. Portanto, essa
exigéncia de que os dispositivos penais sejam formulados com clareza e precisdo tem como
fundamento a protecdo do cidaddo de eventuais arbitrios judiciarios, pois se torna restrita a

discricionariedade do aplicador da lei se o ilicito penal for dotado de certeza e clareza.

A irretroatividade da lei penal determina que a lei sé alcanca os fatos

cometidos apos o inicio de sua vigéncia. Portanto, € um complemento do corolario da reserva

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 21.
LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 22.
21 H

Ibidem, p. 23.
2 Ibidem, p. 24.
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legal.?® O artigo 5°, inciso XL da atual Constituicdo Federal explicita a irretroatividade da lei,

ao dispor que ““a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

A irretroatividade da lei ndo é absoluta, pois é possivel a retroatividade quando
em beneficio do réu. Portanto, a lei sempre retroage em favor do réu, mesmo em havendo
sentenca com transito em julgado. No caso de uma sucessao de leis, aplica-se aquela mais
benéfica ao acusado. A lei penal ndo pode, de forma alguma, retroagir para prejudicar o réu.

O artigo 2° do Cddigo Penal Brasileiro determina que “ninguém pode ser
punido por fato que lei posterior deixa de considerar como crime, cessando em virtude dela a
execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria.” O paragrafo unico do referido artigo
ainda coloca que “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado”. Isso expde

claramente o pressuposto da retroatividade da lei em beneficio do réu.

E fungdo exclusiva da lei elaborar as normas penais, definir crimes e suas
respectivas sangdes. A expressdo latina nullum crimen, nulla poena sine lege traduz essa

definicdo. A lei que institui o crime e a pena sempre deve ser anterior ao fato punivel.

O artigo 5° inciso Il, da Constituicdo Federal preceitua o principio da
legalidade, do qual se utiliza amplamente o Direito Penal. Ao explicitar que ninguém ¢é
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a Constituigdo tem o objetivo
de combater um possivel arbitrio por parte do Estado. Na esfera penal, esse principio é uma
forma de se evitar que sanc¢des sejam aplicadas a condutas que ndo estejam previstas em lei.
Somente a lei pode tipificar condutas que sdo consideradas crimes ou contravencdes, assim
como penas adequadas a cada tipo penal, ou seja, ninguém sera punido por crime que nao
esteja previamente disposto em lei.

“[...] o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do
que de um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um bem da vida,

mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncdes que lhe sejam
impostas por uma outra via que nio seja a da lei.”**

Portanto, a lei € o Unico instrumento apto a permitir, coibir ou sancionar a
pratica de determinados atos, e para o Direito Penal tal principio € de extrema importancia, ja

que o instituto criminal visa tutelar um bem juridico essencial para o ser humano: a liberdade.

8 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 26.
* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 36.
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“[...] a lei formal, e tdo-somente ela, é fonte criadora de crimes e de penas, de causas
de agravantes ou de medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizagcdo em
seu lugar de qualquer outro ato normativo (v.g., medida provisoria), do costume ou
do argumento analégico in malam partem — exigéncia de lei escrita.””

1.3.2 Intervencdo minima e fragmentariedade

A intervengdo minima, principio constitucional implicito, cuida para que o

Direito penal seja aplicado em ultimo caso, ou seja, somente depois de esgotadas as

possibilidades de solucéo de conflitos por outros ramos do Direito. O Direito penal ndo deve

interferir desmedidamente na sociedade, de forma a retirar a liberdade e autonomia dos
individuos. Para tanto, a lei penal deve ser vista como Ultima opgéo.

“[...] s6 se legitima a criminalizacdo de um fato se a mesma constitui meio

necessario para a prote¢do de um determinado bem juridico. Se outras formas de

sangdo se revelam suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacdo é incorreta.

Somente se a sang¢do penal for instrumento indispensavel de protecéo juridica é que
a mesa se legitima.”?®

O Direito penal deve ser visto como subsidiario aos demais ramos do Direito,
ndo devendo ser a primeira opgdo quando houver a possibilidade de se utilizar meios menos

traumaticos para solucionar conflitos que os da esfera penal.

Diante do carater subsidiario do direito penal, funcionando como ultima
ratio?’, as normas penais serdo aplicaveis como ultima solucdo, tendo em vista que existem
outros ramos do direito aptos a solucionar os conflitos surgidos na sociedade de maneira mais
branda do que penas restritivas de direitos ou privativas de liberdade, estas impostas pelo

direito penal.

O principio da intervengdo minima ou da subsidiariedade estabelece que o
Direito penal s deve atuar na defesa de bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica
em sociedade e que ndo podem ser protegidos de uma forma menos gravosa, com a mesma
eficacia garantida pela esfera penal. Decorre das ideias de necessidade e utilidade da

intervencéo penal.”®

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 135.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 39.
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
230.

8 PRADO, op. cit., p. 143.
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O Estado deve intervir o minimo possivel na vida em sociedade. Por isso, 0

Direito Penal sé deve ser acionado quando estritamente necesséario, a fim de proteger bens

juridicos que ndo possam ser tutelados por outros campos juridicos. Em outras palavras: a

esfera penal sO serd demandada quando as outras formas de controle social perderem sua
eficacia e a pena se mostrar como Ultima alternativa para proteger o bem juridico tutelado.”

“Aparece ele como uma orientacdo politico-criminal restritiva do jus puniendi e

deriva da prépria natureza do Direto Penal e da concepcdo material de Estado

democratico de Direito. O uso excessivo da san¢do criminal (inflagdo penal) nao

garante uma maior protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma
funcdo meramente simbélica negativa.”*

Isso significa que o principio da intervengdo minima é uma forma de restringir
a pretensdo punitiva do Estado. O Direito penal ndo deve ser utilizado em excesso, porque
isso fard com que o instituto perca sua esséncia e se torne um meio meramente simbolico para
a prevencao de crimes. Para evitar que isso ocorra, o Direito penal deve ser afastado quando

ndo se mostrar meio idoneo para prevenir delitos.

Podendo o bem juridico ser protegido de outra forma, deve-se abrir mao da
legislacdo penal, com o objetivo de ndo banalizar a punicdo, tornando-a ineficaz. A
vulgarizacdo do Direito penal pode levar a ineficiéncia de seus dispositivos para solucionar

conflitos.**

Como corolério do principio da intervengdo minima, destaca-se a
fragmentariedade. O conceito de fragmentariedade significa que somente alguns bens
juridicos, considerados fundamentais e de maior importancia, serdo tutelados pelo Direito

Penal. Por isso o carater fragmentario do Direito Penal.

“Fragmentariedade significa que nem todas as lesdes a bens juridicos protegidos
devem ser tutelados e punidos pelo direito penal que, por sua vez, constitui somente
parcela do ordenamento juridico. Fragmento é apenas a parte de um todo, razdo pela
qual o direito penal deve ser visto, no campo dos atos ilicitos, como fragmentério,
ou seja, deve ocupar-se de condutas mais graves, verdadeiramente lesivas a vida em
sociedade, %gssiveis de causar distarbios de monta a seguranca publica e a liberdade
individual.”

2 SILVA, José Cirilo Cordeiro; CASAGRANDE, Elaine Glaci Fumagalli Errador. Os principios

constitucionais incidentes no direito penal brasileiro. p. 11. Disponivel em:

<http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/jose_cirilo.pdf.>. Acesso em: 20 maio 2014.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 143.

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
87.

2 Ibidem, p. 88.
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Isso significa que somente aquelas lesGes consideradas de maior gravidade
devem ser objeto de criminalizagdo. A escolha das condutas que serdo reprimidas deve levar
em conta os bens considerados mais importantes para o convivio em sociedade, ja que o
Direito Penal ndo se ocupa de todas as lesbes a bens juridicos, levando em conta sua

fragmentariedade.
1.3.3 Proporcionalidade

E um principio implicito o qual determina que as penas impostas devem ser
coerentes e proporcionais a gravidade da infracdo cometida, ndo tendo espaco para excessos.
A pena deve ser proporcional ao delito e medida conforme a culpabilidade do agente.

“O principio em causa esta presente na norma penal incriminadora ao fixar in
abstrato, a medida da pena, e depois se faz presente no momento da aplicacdo. Em

que e fundamental, ao lado da intensidade objetiva da ofensa, a maior ou menor
culpabilidade com que se houve o agente.”

O meio necessario para a protecdo de um bem juridico tutelado deve ser
proporcional a importancia desse bem, a gravidade da ofensa e ao grau de culpabilidade do
agente. Precisa haver compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da norma e
os fins que busca atingir. Uma medida é tida como razoavel quando atinge os objetivos para
os quais foi proposta.>* O que se espera com o principio da proporcionalidade é atingir o

objetivo com o minimo de prejuizos e dnus.

A proporcionalidade é a adequacdo entre fins e meios. Os fins devem ser
adequados e proporcionais aos meios pelo qual se ira alcancad-los. A pena deve ser
proporcional ao delito cometido. A sancdo penal deve ser apta a atender a finalidade
pretendida pelo legislador.

E necesséario que haja um vinculo entre o fato praticado e a cominacio legal,
proibindo-se qualquer forma de excesso. Sempre deve haver um equilibrio, tanto do legislador
ao elaborar a norma gquanto do juiz ao aplicar a pena, entre a gravidade do delito praticado e a
penalidade cominada ou imposta.

“Tal principio em suma consiste no custo beneficio do referido tipo penal, ou seja,
se 0 seu Onus & compensatorio, devendo em um primeiro momento refletir o

% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 184.
¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 145.
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legislador sob a proporcionalidade. O direito penal democratico ndo pode conceber
uma incriminacdo que traga mais temor, limitagdo social do que o beneficio a
coletividade.”®

Para que um comportamento, contrario aos valores e costumes de uma
determinada sociedade, seja tipificado é necessario que se demonstre as vantagens dessa
tipificacdo. Caso tal tipificacdo ndo se revele proveitosa para aquela sociedade, o principio da

proporcionalidade estara sendo violado.
1.3.4 Humanidade

Por principio da humanidade significa dizer que a cominacédo, aplicacdo e
execucdo da pena ndo podem ultrapassar os limites constitucionais da dignidade da pessoa
humana. O condenado deve ter garantida sua dignidade humana. De tal principio deduz-se a
abolicdo de penas cruéis e de qualquer pena que desconsidere 0 homem como pessoa.*® E na
dignidade humana que esta o fundamento material do principio da humanidade.

“Assim, estabelecem a Declaragao dos Direitos do Homem (1948): “todo individuo
tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoal (art. Ill), e ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (art.
V)”; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966): “ninguém sera
submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Sera proibido, sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a
experiéncias medicas ou cientificas” (art. 7); a Convengdo contra a Tortura e outros

Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984) define e pune a
tortura (arts. 1 e 4), entre outras.”’

A consagracao do principio da humanidade no Direito penal moderno se deu
com o movimento conhecido como lluminismo. Com o advento do lluminismo os direitos

humanos passaram a integrar as Constituicdes.*®

Na atual Constituicdo Federal, em seu artigo 1° inciso Ill, encontra-se
expressamente a protecdo a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democrético
de Direito. A Constituicdo dispde ainda que “ninguém serd submetido a tortura nem a

tratamento desumano ou degradante” (artigo 5°, III); que “a lei punird qualquer discriminagao

% SILVA, José Cirilo Cordeiro; CASAGRANDE, Elaine Glaci Fumagalli Errador. Os principios
constitucionais incidentes no direito penal brasileiro. p. 17. Disponivel em:
<http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/jose_cirilo.pdf.> Acesso em: 27 maio 2014.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.

4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 177.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 148.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 47.
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atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™ (artigo 5°, XLI); que ndo havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalho forcado, cruéis e de
banimento (artigo 5°, XLVII) e que “¢é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (5°, XLIX). A pena de tortura ndo é¢ admitida no ordenamento juridico brasileiro.
“O principio de humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena
ou consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente (morte,

amputacdo, castracdo ou esterilizacdo, intervencdo neurolégica etc), como também
qualquer consequéncia juridica indelével ao delito.”*

E direito de todo ser humano ter sua dignidade respeitada. A punicio pela
pratica de atos ilicitos ndo pode estar em desacordo com a garantia constitucional da
dignidade humana. O Direito penal deve ser visto com um olhar humano, lembrando que sua
finalidade ndo é apenas castigar e reprimir aqueles que infringem a lei. O Direito penal, mais

especificamente a pena, tem funcdo ressocializadora.
1.3.5 Intranscendéncia e individualizagdo da pena

O principio da intranscendéncia, ou da pessoalidade, determina que somente o
autor da infracdo penal possa sofrer as consequéncias da pena. O artigo 5°, XLV, da
Constituicao Federal expressa que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo
a obrigacdo de repara o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido.”

“Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcende da
pessoa que é autora ou participe do delito. A pena ¢ uma medida de carater

estritamente pessoa, em virtude de consistir numa ingeréncia ressocializadora sobre
0 apenado.”

Por isso, deve-se evitar que a pena alcance terceiros que ndo tiveram qualquer
participacdo no delito. A responsabilidade penal é sempre pessoal. Por isso, a pena ndo €
transmissivel a terceiros, aplicando-se somente a titulo de autor, cimplice ou instigador.*

Portanto, a intranscendéncia engloba autoria e participagdo no delito.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 177.

“© |bidem, p. 176.

1 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 144.
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“E principio pacifico do direito penal das nagdes civilizadas que a pena pode atingir
apenas o sentenciado. Praticamente em todas as nossas Constitui¢des esta disposto
que nenhuma pena passard da pessoa do delinquente. [...] a pena ndo pode se
estender a pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao condenado por lagos
de parentesco.”*

J& o principio da individualizacdo da pena determina que a pena deve ser
adequada a magnitude da lesdo causada ao bem juridico. O artigo 5° inciso XLVI, da
Constituigdo Federal prevé que “a lei regulara a individualizacdo da pena [...]”. A aplicagdo
da pena deve levar em conta o fato e sua gravidade, assim como as condi¢fes pessoais do

condenado.

“O juiz, pois, nos limites que a lei impde realiza uma tarefa de ajustamento

da resposta penal em funcdo ndo s6 das circunstancias, objetivas, mas

principalmente da pessoa do denunciado, e, também, do comportamento da
1 9943

vitima.

O juiz determinara qual pena serd aplicAvel ao caso concreto, se forem
previstas alternativamente, e fixara seu quantitativo, observando o limite minimo e maximo
para o tipo penal em questdo. Posteriormente, 0 juiz determinara o0 modo de execucdo da
pena. Entdo, o principio da individualizacdo impde que a pena deve ser fixada conforme a
cominacdo legal, de acordo com a espécie e a quantidade, e que a forma de execugdo seja

determinada.**

Observa-se que mesmo tendo regras e critérios a serem seguidos, 0 juiz possui
uma carga de discricionariedade no momento de individualizar a pena. Porém, tal
discricionariedade esta vinculada aos parametros estabelecidos pela lei. Dentro dos limites

legais o juiz tem a liberdade de optar pela forma que ira aplicar a pena e individualiza-la.

No processo de individualizacdo da pena estd presente o principio da
proporcionalidade®, pois é necessério que haja compatibilidade entre os meios empregados e
os fins pretendidos. A gradagdo da sangdo deve ser feita observando-se a relevancia do bem
juridico tutelado e a gravidade da ofensa a ele dirigida, devendo a pena ser fixada, tanto na

espécie quanto no quantitativo, proporcionalmente.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 51.
43 H

Ibidem, p. 53.
PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 145.
*LUISI, op. cit., p. 56.



23

Diante das consideracGes expostas, é possivel concluir que as garantias
constitucionais possuem extrema importancia para o ordenamento, no sentido de proporcionar
maior seguranca juridica, garantindo efetividade a protecdo dos direitos fundamentais do

homem, compativeis com um Estado democratico de direitos.

Apo6s a discussdo sobre principios e regras, restou demonstrado que 0s
principios sdo pilares orientadores da aplicacdo de normas e sancOes, sendo de suma
importancia na regulacdo da matéria penal, e possuem natureza juridica de norma. Principios
sd0 normas gerais e possuem caracteristica de universalidade, pois sempre poderdo ser
aplicados aos casos concretos por meio de ponderacdes, ndo havendo hierarquia entre eles, ao
passo que as regras possuem hierarquia e se excluem entre si, pois apenas uma regra €

aplicavel diante de casos concretos.
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2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SUA ANALISE DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL

Ap0s as consideracdes feitas acerca de regras e principios, é possivel concluir
que a insignificancia é vista como principio, pois o0s principios sempre poderédo ser aplicados
nos casos concretos, em diferentes graus e ponderagOes. Eles distinguem-se das regras, pois
estas possuem um ambito de atuagcdo mais restrito, ou seja, podem ser aplicadas ou ndo ao

caso concreto.

Ao analisar se um fato é insignificante, ndo existe uma regra que determine
abstratamente o que é a insignificancia e sobre quais casos ela recaira. O principio norteia a
aplicacdo da regra, e é esse 0 caso da insignificancia: ndo existe regra especifica, mas esse
instituto possui vetores que orientam o aplicador da lei no momento de analisar o caso

concreto e de determinar se €, ou ndo, insignificante.

2.1 Conceito e particularidades

O legislador penal direciona-se para fatos sociais que ndo causem danos
significativos aos bens juridicos tutelados na esfera criminal. Inimeros sdo os casos de
praticas de condutas delituosas que ndo possuem como resultado lesdes consideradas
significativas e que meregam a tutela do Direito Penal. Por essa razdo, a fim de se ater a
condutas que sejam de fato relevantes penalmente, viu-se a necessidade de criar um instituto
capaz de excluir ou afastar a tipicidade material de condutas que apresentam minimo grau de
lesividade a bens juridicos, o chamado principio da insignificancia.

“Ha& relativamente pouco tempo, observou-se que as afetacBes de bens juridicos
exigidas pela tipicidade penal requeriam sempre alguma entidade, isto é, alguma

gravidade, posto que nem toda afetacdo minima do bem juridico era capaz de
configurar a afetac&o requerida pela tipicidade penal.”*®

Sendo assim, a subtracdo de um palito de fosforo, ou de uma folha de papel da
resma, por exemplo, ndo configuram crime de furto, pois séo casos em que houve minima
afetacdo (les@o) ao bem juridico, ndo causando prejuizos importantes, restando a tipicidade

penal afastada.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 562.
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Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes reforca que ndo ha qualquer previsao legal

para o principio da insignificancia:
“O conceito de delito de bagatela ndo estda na dogmaética juridica. Nenhum
instrumento legislativo ordinario ou constitucional o define ou o acata formalmente,

apenas podendo ser inferido na exata proporcdo em que se aceitam limites para a
interpretacdo constitucional e das leis em geral.”*’

Os delitos de bagatela sdo as infracbes que produzem lesdes, ou a0 menos
ameaca de lesdes, desprovidas de repercussdo social, motivo esse pelo qual nao se justifica

que a esfera penal tome medidas punitivas graves.

De acordo com Francisco de Assis Toledo, “o direito penal, por sua natureza
fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve

ocupar-se de bagatelas.”48

Nesse sentido, toda conduta que ndo lesione o bem juridico deve ser excluida
da esfera penal, em virtude de sua irrelevancia juridica. Com isso, o principio da
insignificdncia em matéria criminal foi criado, como um instrumento habil a “filtrar” as
condutas realmente imprescindiveis para o campo criminal, excluindo as desprovidas de
relevancia, para uma atuacdo mais eficiente do Direito Penal no combate ao crime.

“[...] enquanto manifestagdo contraria ao uso excessivo da sangdo criminal, devem
ser tidas como atipicas as acdes ou omissdes que afetem infimamente a um bem
juridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico protegido ndo justifica a

imposi¢do de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade da conduta em caso de
danos de pouca importancia.”*

Dai € possivel afirmar que o principio da insignificAncia considera atipico o
fato que era originalmente tipico, ou seja, uma conduta considerada como crime deixa de ser,

perdendo assim, sua tipicidade penal.

Para que se possa utilizar de um juizo positivo de tipicidade é indispensavel
que o fato acarrete em uma ofensa de certa magnitude ao bem juridico protegido®. Sendo a
lesdo considerada de grande relevancia, é justificAvel que se faca tal juizo positivo de

tipicidade, a fim de caracterizar o fato como delituoso.

*T LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1997. p. 45.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 133.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

p. 154.

* MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 27. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2011. p. 102.
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Mirabete e Fabbrini, ao tratar do principio da insignificancia afirmam que “a
excludente de tipicidade (do injusto) pelo principio da insignificAncia (ou da bagatela), que a
doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo, ndo esta inserta na lei brasileira, mas é aceita por

analogia, ou interpretacéo interativa, desde que n&o contra legem.”*

E certo que o principio da insignificancia ndo encontra qualquer dispositivo
normativo explicito que o determine e permita sua aplicacdo. Porém, isso ndo obsta o
aplicador do Direito de fazer uso de tal excludente de tipicidade. Abordou-se anteriormente
que os principios possuem carater de norma juridica, por isso, nada impede que eles sejam

aplicaveis de forma equiparada as normas possuidoras de previséo legal.

O principio da insignificancia adquiriu, ao longo do tempo, uma aceitacdo
doutrinaria e jurisprudencial. Quem primeiro chamou atencdo para esse principio foi Welzel,
e, depois, Roxin. A jurisprudéncia brasileira vem aceitando amplamente o referido principio,

apesar de algumas hesitacdes.*

E importante ressaltar que o principio da insignificincia “ndo visa diminuir a
importancia do Direito Penal no meio social, substituindo-o por outra espécie de Direito

. 53
sancionador”

. Quer dizer que o Direito Penal ndo esta perdendo sua legitimidade ao se
ocupar com condutas juridicamente relevantes, deixando a solucdo de conflitos irrelevantes

nas maos de outros dominios do Direito.

Discussdes sobre o principio da insignificancia, a respeito de sua aplicabilidade
ou inaplicabilidade, sdo recorrentes na jurisprudéncia brasileira. Como exemplo, o Supremo
Tribunal Federal decidiu pelo reconhecimento da insignificancia ante a auséncia de violéncia
ou grave ameaca, considerando-se o valor infimo dos bens furtados, no habeas corpus n°
116754:

“1. A pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada considerando os
aspectos relevantes da conduta imputada. 2. O valor irrisério dos bens furtados —
cinco livros da Biblioteca de Universidade Federal —, a restituicdo do objeto do
crime & vitima, a auséncia de violéncia, de grave ameaga ou de circunstancias

1 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: Parte Geral. 27. ed. So Paulo:
Atlas, 2011. p. 102.

52 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 28-29.

> LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificAncia no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 19.
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desfavoraveis, autorizam, na hip6tese, a aplicacdo do principio da insignificancia
com o trancamento da ag&o penal. 3. Ordem concedida.”*

O Habeas Corpus citado aplica o principio da insignificancia, ao néo
considerar relevante a conduta, tendo em vista o valor irrisorio dos bens furtados, a restituicdo
destes e auséncia de violéncia, grave ameaca ou circunstancias desfavoraveis. Ao aplicar o
principio da insignificancia, o furto, considerado como crime e tipificado no artigo 155 do

Cadigo Penal Brasileiro, perde sua tipicidade, deixando de ser caracterizado como delito.

Porém, ndo sdo todos os casos concretos beneficiados com a aplicacdo do
principio da insignificncia. Para tanto, € necessario que se faga um exame de cada caso
concreto, a fim de verificar quando sera necessario aplicar o principio ora referido. Recente
julgado do Superior Tribunal de Justica opta pelo ndo cabimento do principio da
insignificancia, demonstrando a necessidade de se fazer uma anélise individual de cada caso
concreto:

“l - O furto qualificado cometido pelo Paciente ocorreu em horario noturno,

mediante arrombamento e escalada de estabelecimento comercial, acarretando
prejuizos outros que ndo s6 a coisa subtraida (11 latas de cerveja e 1 lata de

refrigerante). Il - O modus operandi do Acusado revela grau significativo de
reprovabilidade, capaz de atrair a incidéncia da norma penal. 11l - Agravo regimental
improvido.”>

Percebe-se que os objetos furtados (onze latas de cerveja e uma lata de
refrigerante) sdo considerados de pequeno valor, que somados totalizam uma quantia irrisoria,
ndo se caracterizando como relevantes materialmente para o Direito Penal. Porém, a conduta
do agente foi 0 motivo pelo qual ndo se aplicou o principio da insignificancia, pois o furto foi
praticado em horario noturno, mediante arrombamento e escalada. Dessa forma, o Tribunal
ndo aplicou a referida causa excludente de tipicidade em razdo da existéncia de causa de

aumento de pena (repouso noturno) e a presenca de qualificadoras (escalada e arrombamento).

Pelas razGes demonstradas, é certa a necessidade de que cada caso concreto
seja examinado individualmente, ndo bastando apenas uma verificagdo do valor econémico

dos bens violados, mas também a avaliacdo da conduta de cada agente.

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 116754. Relator (a): Min. Rosa Weber. Primeira
Turma. Julgado em 05/11/2013. Processo eletronico dje-240. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24734663/habeas-corpus-hc-116754-ce-stf>. Acesso em: 30 set
2014.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial. AgRg no REsp
1327349/MG. Relator(a): Ministra Regina Helena Costa. Quinta Turma. Julgado em 25/02/2014. DJe
10/03/2014. Disponivel em: < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24984852/agravo-regimental-no-
recurso-especial-agrg-no-resp-1327349-mg-2012-0115888-8-stj>. Acesso em: 30 set 2014.

55
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2.2 Insignificancia e principio da legalidade

O principio da insignificAncia tem uma relacdo muito importante com o
principio da legalidade, ja que o ilicito penal limita-se as hipGteses previstas em lei. Somente
pode ser punida a acdo que estiver previamente tipificada em uma definicdo formulada pelo

legislador.>®

Busca-se uma seguranga juridica no sistema normativo. Para tanto, o principio
da legalidade serve como um meio de se garantir tal seguranca, sendo que o principal
norteador do direito penal se resume na expressao: nao ha crime sem lei anterior que o defina.
Com isso, h& uma protecdo, mesmo que presumida, de que ninguém seré penalizado por fatos
que ndo estejam previamente definidos na lei penal. A lei penal possui uma legitima funcéo
de garantia individual da aplicacdo de penas.

“Uma das relagdes mais importantes que trava o principio da insignificancia, sem
qualquer sobra de duvidas, é com o principio da legalidade. Sdo trés os aspectos
mais importantes dessa correlagdo. Os tragos conjuntivos entre o principio da
insignificancia e a ideia de tipicidade que deriva do principio da legalidade; os tracos

relativos & insignificncia e o nullum crimen e seus reflexos; e o elemento critico
que da a insignificAncia uma extralegalidade sistémica.”’

Quanto ao aspecto da legalidade, tipicidade e insignificancia, deve-se saber que
SO € possivel admitir como fato punivel a acdo que esteja enquadrada numa formulagao prévia
definida pelo legislador, tipificada como uma conduta delituosa. Por isso, o ilicito penal é
condicionado as hipdteses previstas em lei. No processo de selecdo dos bens juridicos que
serdo tutelados, e considerados penalmente relevantes, busca-se proteger aqueles que possuem
maior relevancia para o Direito Penal. Caso contrario, o fato delituoso sera considerado

insignificante e perdera sua tipicidade.

Quanto ao aspecto do nullum crimen e insignificancia, a legalidade se traduz na
classica expressdo nullum crimen, nulla poena sine lege. O principio da legalidade €
desdobrado em quatro outros: nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta; nullum crimen, nulla poena sine lege stricta e nullum crimen,
nulla poena sine lege certa.>® Praevia significa que ¢ proibida a edigdo de leis retroativas que

agravem a punibilidade. Scripta significa que ndo é permitida a fundamentacéo ou agravacao

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 66-67.

" Ibidem, p. 66.

% Ibidem, p. 69.
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da punibilidade pelo direito consuetudinario (dos costumes). Stricta significa que é proibido o
uso da analogia para prejudicar a parte, ou seja, in malam partem. Finalmente, certa significa
a proibicdo de leis penais incertas; indeterminadas.>® Diante disso, percebe-se a funcéo de

garantia da lei penal.

A evolucdo do principio da legalidade levou a construgdo da expressao nullum
crimen, nulla poena sine iuria. Quer dizer que ndo ha crime nem pena sem que ocorra um
dano relevante a um bem juridico penalmente protegido.®® Isso traduz o principio da
insignificancia: em casos de inocorréncia de les@es relevantes a bens juridicos, o Direito penal

ndo atuard e, portanto, ndo havera crime.

Quanto ao aspecto da extralegalidade do principio da insignificancia, ndo é
pelo fato de ndo estar previsto na legislacdo, e incorporado ao ordenamento juridico, que sua
aplicabilidade sera afastada. Ndo sdo todos os principios que se encontram expressos na lei.
Alguns sdo normativos e outros ndo, sendo que todos sdo aplicaveis da mesma forma,
independentemente de estarem normatizados ou ndo. Até mesmo o principio da legalidade,
que esta previsto na Constituicdo Federal, poderia ser desprovido de normatiza¢do, mas isso

ndo impediria que ele fosse reconhecido e aplicado.

Diante de tais apontamentos, o principio da insignificancia seria inaplicavel por

ser este um principio implicito (ndo previsto em lei, pois é criagdo jurisprudencial e

doutrinéria) e, por isso, ndo incorporado ao ordenamento juridico? E certo que ndo. Existem

principios normativos e outros ndo normativos (ou seja, expressos na legislacdo ou ndo), mas

nem por isso estes sdo deixados de ser aplicados. N&do existe transcendéncia de uns sobre 0s

outros, por isso, mesmo os principios implicitos sdo totalmente aplicaveis, da mesma forma

que os explicitos. No Direito Penal, a construcdo teorica do principio da insignificancia ndo
fere 0 mandamento constitucional da legalidade.®*

“[...] como néo pode o legislador prever todas as mutagdes das condi¢fes materiais e

dos valores ético-sociais, a criagcdo de novas causas de exclusdo da ilicitude, ainda

ndo trazidas em lei, torna-se necessaria para a correta e justa aplicacdo da lei
penal 9562

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1997. p. 69.
% |bidem, p. 69.
1 Ibidem, p. 74.
%2 Ibidem, p. 74.
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Tendo em vista que a sociedade vive em constante mudanca de valores
(sociais, éticos, morais), nada mais conveniente seria o Direito Penal acompanhar tais
mudancas a fim de possibilitar uma adequada aplicacdo da lei penal, com o propdsito de

acompanhar a evolucao desses valores.

2.3 Insignificancia e principio da intervengdo minima

Diante do principio da intervengdo minima, a preocupagdo maior da esfera
penal é em proteger bens juridicos de maior relevancia, sendo que bens juridicos menos
relevantes poderdo ser tratados por outros ramos do Direito, como por exemplo, pelo direito
civil ao impor uma indenizacdo. Nota-se que essa solucdo ndo é tdo traumatica quanto uma
pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos. Sendo assim, ao mesmo tempo em que se
deve garantir a minima intervencdo do Estado, os bens juridicos de menor relevancia serao
resguardados das penalidades do Codigo Penal Brasileiro.

“Caso 0 bem juridico possa ser protegido de outro modo, deve-se abrir mdo da
opcdo legislativa penal, justamente para ndo banalizar a punigdo, tornando-a, por
vezes, ineficaz, porque ndo cumprida pelos destinatarios da norma e ndo aplicada
pelos 6rgdos estatais encarregados da seguranga publica. Podemos anotar que a

vulgarizagéo do direito penal, como norma solucionadora de qualquer conflito, pode
levar ao seu descrédito e, consequentemente, a ineficiéncia de seus dispositivos.”®®

Sendo assim, ndo devem ser considerados crimes os fatos que ndo
apresentem lesdo ou risco concreto a bens juridicos. Para que o Direito Penal ndo reste
banalizado, sobrecarregando-se e aplicando san¢des a condutas que sequer apresentem
ameaca ou lesdes a bens juridicos, a legislacdo criminal deve ser afastada em tais casos e ser
substituida por outro campo juridico capacitado a resolver a situacdo concreta.

“O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de san¢fes
penais e ndo se apresentar como um instrumento de satisfacdo de situagdes

contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas a interesses politicos do
momento para aplacar o clamor publico exacerbado pela propaganda.”®*

Diante de tais consideragdes, deve-se ressaltar que o Direito Penal ndo serve
como meio para se buscar a satisfacdo de interesses puramente individuais, muitas vezes das
vitimas de condutas delituosas. Muitas sdo as situa¢fes de crimes que obtiveram repercussao

publica. Somente pelo fato de chegarem ao conhecimento da sociedade em virtude da midia,

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 87.
® MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. 27. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 104,
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ndo significa que o direito penal deve obrigatoriamente atuar com o fim de acalmar o clamor
publico, principalmente quanto aos delitos que ndo apresentem relevancia juridica. Em razédo
do carater subsidiario da esfera criminal, outros meios devem ser empregados a fim de

“tranquilizar” a comunidade, que nao seja a sanc¢ao penal.

Percebe-se que o principio da intervengdo minima pode ser confundido em
alguns conceitos com o principio da insignificancia, em razdo de serem institutos correlatos.

Porém, ambos apresentam caracteristicas proprias que os distinguem.

O ponto comum entre tais principios se refere ao poder punitivo do Estado e
ao propésito do Direito Penal. O principio da intervencdo minima é um limitador desse poder
punitivo do Estado, quando estabelece que a esfera penal s6 seja aplicada em ultimo caso. O
principio da insignificancia também é um limitador a esse poder punitivo, quando estabelece
que s6 serdo puniveis penalmente aqueles delitos que apresentem infima relevancia ao bem
juridico tutelado. Preocupa-se que o Direito Penal ndo reste banalizado, no sentido de que ele
sO deva se preocupar com crimes mais relevantes e s seja aplicado quando realmente houver
necessidade.

“O que parecia ser desde o inicio o 6bvio e o distintor dos principios da intervencdo
minima e da insignificAncia: o primeiro opera uma transformacdo nos valores
abstratamente selecionados para compor o sistema penal, importando um maior
rigorismo na eleicdo das condutas, observando-se o seu grau de gravidade no
ambiente social para determinar a valorizacdo do bem juridico objeto de seu
contelido; por seu turno, o principio da insignificincia é que dirige uma
hermenéutica dindmica projetada sobre o Direito Penal j& construido, buscando

atualizar e materializar a tipicidade e a ilicitude em fungdo do resultado concreto da
acao ou do mével inspirador do comportamento.”®

“Q principio da intervencdo minima esta diretamente afeto aos critérios do processo
legislativo de elaboracdo de leis penais, sendo sua utilizacdo judicial mediata,
cabivel apenas como recurso para dar unidade sisttémica ao Direito Penal. O
principio da insignificancia € de utilizacdo judicial imediata como forma de
determinar a existéncia do crime em face da tipicidade material e da ilicitude
concreta,”®®

Por essas razdes, persistem distingbes entre os principios em tela. O
principio da insignificancia preocupa-se em proteger apenas 0s bens juridicos de maior
relevancia, excluindo-se aqueles de infima importancia, ja que o direito penal ndo se ocupa de
bagatelas. O que se analisa é a tipicidade ou ndo da conduta delituosa praticada. Por outro

lado, o principio da intervencdo minima revela o direito penal como ultima ratio, ao qual

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 78.
% Ibidem, p. 78-79.
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devemos apenas recorrer em caso de extrema necessidade, quando falharem os outros campos

do Direito, ndo sendo relevante a tipicidade da conduta do agente.

Enquanto o principio da insignificancia retira a tipicidade da conduta
delituosa, o principio da intervencdo minima determina que meios menos gravosos Sejam

utilizados no lugar da penalizacdo pelo Direito Penal.
2.4 Requisitos de admissibilidade do principio da insignificAncia segundo o STF

A tipicidade ¢ um dos elementos do conceito analitico de crime. A aplicacédo do
principio da insignificancia retira a tipicidade material do fato, e assim, ele ndo pode ser
considerado crime porque falta um de seus elementos. Portanto, dentre as concepcoes
analiticas, a teoria mais aceitavel é a tripartite, a qual considera trés elementos essenciais que
constituem o crime: agdo tipica (tipicidade), ilicita (ilicitude) e culpavel (culpabilidade).®’

“Por outro lado, para que se conclua pela existéncia do delito, é necessario analisar
os trés elementos que compdem o conceito analitico do crime, quais sejam, o fato
tipico, a antijuricidade e a culpabilidade, necessariamente nesta ordem, de forma
que, inexistente o fato tipico, prescinde-se da investigacdo da ilicitude e assim por
diante. O fato tipico, por sua vez, é formado por quatro requisitos: conduta,
resultado, nexo causal e tipicidade. [...] A tipicidade, classicamente, é vista apenas

sob o prisma formal ou, em outras palavras, importa tdo-s6 saber se h& perfeita
adequacéo da conduta ao tipo penal para concluir sua existéncia.”®

O Supremo Tribunal Federal determina que quatro sao 0s requisitos essenciais
a serem observados a fim de se aplicar o principio da insignificancia: 1) minima ofensividade
da conduta do agente; 2) auséncia de periculosidade social da acdo; 3) reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e 4) inexpressividade da lesdo juridica provocada.®® Tais
requisitos revelam o carater subsidiario do Direito penal, nos moldes do principio da
intervencdo minima. O Direito Penal deve atuar a fim de punir apenas aquelas condutas que
lesionem bens juridicos de maior relevancia. A restricdo de direitos e a privacdo da liberdade
somente se justificam quando a lesdo provocada for significativa e necessaria a protecdo da
sociedade.

¢ TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 80.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 84.412/SP. Segunda Turma. Relator: Min. Celso
de Mello. Data de julgamento: 19/10/2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79595>. Acesso em: 13 maio 2014.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Glossario juridico. Principio da Insignificancia (crime de bagatela).
Disponivel em:  <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491>. Acesso em: 16
abr  2014.
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Minima ofensividade da conduta do agente: deve-se analisar qual o potencial
lesivo da conduta do agente. Sendo alto ou médio, é inadmissivel a aplicacdo do principio da
insignificancia. Porém, se minimo o potencial lesivo, ora minimo o grau de ofensividade da

conduta, havera a possibilidade da aplicacéo do principio em tela.

Auséncia de periculosidade da agéo: a conduta do agente ndo pode apresentar
riscos a sociedade. O perigo que a conduta apresenta deve ser infimo. Caso contrario, ndo ha

como o agente ser beneficiado com a aplicacdo do principio da insignificancia.

Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento: a nocdo de
reprovabilidade estd relacionada a censura da sociedade sobre determinadas condutas. A
conduta do agente é reprovavel socialmente ou ndo? Caso a resposta seja negativa, ndo ha

necessidade de puni-lo por uma conduta socialmente aceitavel.

Inexpressividade da lesdo juridica provocada: tem a ver com o resultado
juridico causado em decorréncia da conduta do agente. Se esse resultado se mostrar
inexpressivo; infimo; insignificante, ndo havera necessidade de incidéncia do Direito penal, e

o principio da insignificancia podera ser aplicado em beneficio do agente.

Todos os requisitos devem estar presentes cumulativamente para que seja
admissivel a aplicacdo do principio da insignificAncia? Trés deles tratam sobre a conduta e um
sobre o resultado juridico. Os quatro devem ser conjugados, ou eles podem ser desmembrados
para se reconhecer a insignificancia somente pelo desvalor da conduta ou pelo desvalor do
resultado? No entendimento de Luiz Flavio Gomes’, a insignificancia da conduta deve ser
distinguida da insignificancia do resultado. Por isso, ndo € necessario que todos os elementos

estejam presentes para que seja possivel a aplicacdo do principio da insignificancia.

Existem casos em que a conduta € insignificante, como por exemplo, a pessoa
que derrama um copo d’4dgua numa inundacdo praticada por outra pessoa. Quem auxilia o
autor do fato com o derramamento de um copo d’agua ndo pode ser punido como coautor,
pois um copo d’agua que ¢ agregado a 10 milhdes de litros d’dgua nao significa
absolutamente nada.”* Nessa ocasido, ndo ha davidas quanto a ocorréncia de um resultado

significativo (inundacdo prejudicou muitas pessoas), mas a conduta (derramar um copo

® GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 22.
™ Ibidem, p. 22-23.
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d’4gua) ¢ infima. Por isso, ndo ha necessidade de incidéncia do Direito penal, podendo aplicar

0 principio da insignificancia.

Em outros casos, o resultado juridico é insignificante, como por exemplo, no
furto de uma barra de chocolate. Houve conduta, mas o resultado é infimo. Em razdo da
inexpressividade da lesdo juridica provocada, ndo hd como deixar de aplicar o principio da

insignificancia.

Em uma terceira situacdo, quando o agente atua com culpa levissima e gera
uma lesdo infima, por exemplo, nota-se a insignificancia tanto da conduta quanto do

resultado. Também nao ha como deixar de aplicar o principio da insignificancia.”

Pelo entendimento de Luiz Flavio Gomes, a depender de cada caso concreto, 0
principio da insignificancia podera ser aplicado nas situacfes em que ha apenas o desvalor da
conduta, ou quando ha apenas o desvalor do resultado, ou quando ha desvalor da conduta e do
resultado. Ou seja, 0 autor entende que ndo é necessario que as quatro condicdes estejam

cumuladas, necessariamente, para que incida o principio da insignificancia.

Porém, a jurisprudéncia entende que o principio da insignificancia € aplicado
guando estdo presentes, cumulativamente, os quatro requisitos essenciais, sendo todos
indispensaveis para que o referido principio incida. O Habeas Corpus de n° 120069/RS
esclarece o entendimento do Superior Tribunal Federal, com o qual compartilho:

“1. O principio da insignificncia incide quando presentes, cumulativamente, as
seguintes condicBes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do agente, (b)

nenhuma periculosidade social da a¢do, (c) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento, e (d) inexpressividade da les&o juridica provocada [...].”"

Diante dos requisitos apresentados, percebe-se que somente elementos de
carater objetivos sdo observados. Os elementos de carater subjetivo, ou seja, 0 aspecto pessoal
do agente (antecedentes, personalidade, a motivacdo que o levou a praticar o ato) ndo sao

levados em consideracao para fins de aplicagdo do principio da insignificancia. Por isso, “nao

2 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 23.

" BRASIL, Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC: 120069 RS. Primeira Turma. Relator: Min. Luiz
Fux. Data de Julgamento: 10/12/2013. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24866681/habeas-corpus-hc-120069-rs-stf>. Acesso em: 30 set
2014.
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se devem invocar critérios de medida de culpabilidade atinentes & pessoa do agente para

... A . . 74
afastar a insignificancia onde esta deve ser reconhecida.”

“A insignificancia correlaciona-se indubitavelmente com o ambito do injusto penal
(ou mais precisamente com o da tipicidade). Afeta, portanto, ou o desvalor da acéo
ou o desvalor do resultado. [...] Logo, ndo ha espaco, nesse ambito, para a insercdo
de critérios subjetivos tipicos da reprovacdo da conduta (da culpabilidade) ou
mesmo da necessidade da pena.””

Porém, ha controvérsias na jurisprudéncia no que diz respeito a consideracédo
também de critérios subjetivos, principalmente quanto a maus antecedentes, reincidéncia,
habitualidade, pratica reiterada de delitos, para a aplicagdo do principio da insignificancia.

Esse tema sera analisado com maior profundidade em momento posterior.
2.5 InfragOes bagatelares

Existem dois tipos de infracdes bagatelares: a propria e a impropria. A infracdo
bagatelar propria € aquela que ja nasce sem qualquer relevancia penal, pois ndo ha desvalor da
acdo (auséncia de periculosidade na conduta, auséncia de reprovabilidade da conduta, minima
ofensividade ou idoneidade) ou desvalor do resultado juridico (que ndo gera ofensa grave ao
bem juridico).”® Ela é formalmente tipica, mas ndo materialmente. Por isso, o principio que
rege esse tipo de infracdo bagatelar é o principio da insignificancia, ja& que ndo ha como se
admitir a tipicidade penal. Assim, 0s aspectos pessoais do agente ndo sdo examinados, como
antecedentes, vida pregressa etc, pois o fato é atipico e ndo incide o Direito penal”’. A

insignificancia esta na conduta ou no resultado.

Ja a infracdo bagatelar impropria nasce relevante para o Direito penal; é formal
e materialmente tipica, ou seja, o fato é punivel, mas posteriormente, ao se analisar o caso
concreto, verifica-se que a pena é desnecessaria. Ela nasce ndo bagatelar, mas depois se torna
bagatelar devido as circunstancias do fato e das condi¢6es do autor. O principio que rege essa

infracdo bagatelar é o principio da irrelevancia penal do fato. Tal principio estd ligado ao

™ MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. 27. ed. S&o Paulo:

Atlas, 2011. p. 103.

GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010. p. 34.

% |bidem, p. 21.

" 1dem. Infracdo bagatelar Imprépria. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=200602070940139&mode=print>. Acesso em: 12
maio 2014.
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principio da desnecessidade da pena e ao perddo judicial. Tem correspondéncia com a

culpabilidade, e ndo com a tipicidade, como se da no principio da insignificancia.”
“[...] o fato é tipico (formal e materialmente). Logo, sera objeto de inquérito e de
processo. No final, no momento da sentenca, caso sejam revelados 0s requisitos
bagatelares (reparagédo dos danos, ofensa ndo muito relevante do bem juridico, bem
juridico de relevancia ndo exageradamente importante, autor bagatelar — sem
antecedentes, culpabilidade nao significante etc. -, o fato de ja ter sido
eventualmente preso, de ter respondido a um processo etc.), impde-se ao juiz (na

sentenca) reconhecer o principio da irrelevancia penal do fato (dispensando-se a
pena, nos termos do art. 59 do CP).”"

Na infracdo bagatelar impropria, o fato praticado é, inicialmente, punivel. Por
1SS0, inicia-se um processo contra o autor. Mas, posteriormente, levando em conta as
circunstancias favoraveis ao réu, pode ser que a pena seja dispensada por se revelar
desnecessaria. Tal dispensa tem como fundamento diversos fatores, referentes as
circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do autor. Sendo assim, em havendo condicGes
favoraveis, pode-se dispensar a aplicacdo da pena, pelo principio da irrelevancia penal do
fato. Isso é feito com base no artigo 59 do Cddigo Penal Brasileiro. O juiz, ao analisar cada
caso concreto, deve verificar se a pena é realmente necessaria e suficiente para a prevencao e
reprovagao do crime.

“[...] ndo ocupam, os dois principios, a mesma posicdo topografica dentro do fato
punivel. O principio da insignificncia é causa de exclusdo da tipicidade do fato; o

principio da irrelevancia penal do fato é causa de dispensa da pena (em razdo da sua
desnecessidade no caso concreto).”®

O principio da irrelevancia penal do fato leva em conta a desnecessidade de
punicdo, enquanto que o principio da insignificancia é causa de exclusdo de tipicidade

material. O primeiro diz respeito a teoria da pena, e o segundo & teoria do delito.®

O principio da insignificancia aplica-se na infracdo bagatelar prdpria, e o
principio da irrelevancia penal do fato aplica-se na infracdo bagatelar impropria. No primeiro
inexiste tipicidade material, constituindo fato atipico, além de ser dotado de objetividade. No
segundo existe tipicidade e é dotado de subjetividade, pois € importante analisar os aspectos

pessoais do autor (culpabilidade, vida pregressa, antecedentes etc).

® GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010. p. 30.

® |bidem, p. 103-104.

8 1dem. Delito de bagatela: principios da insignificancia e da irrelevancia penal do fato. Revista dialogo
juridico. Salvador, v. 1, n. 1, p. 2, abril 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-LUIZ-
FLAVIO.pdf>. Acesso em: 12 maio 2014.

81 GOMES, op. cit., p. 36.
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Ao longo deste capitulo foi demonstrado que o principio da insignificancia
possui estreitas relagdes com os principios da legalidade e da intervengdo minima. A
legalidade da& seguranca juridica ao sistema normativo, somente punindo-se condutas
expressamente tipificadas em lei. J& a relacdo da insignificancia com a intervencdo minima
diz respeito a protecdo de bens juridicos considerados de maior relevancia para o
ordenamento, devendo o Direito Penal intervir em situacGes de extrema necessidade, para que

este ndo se banalize, revelando seu carater de subsidiariedade.

Os requisitos de admissibilidade do principio da insignificancia, determinados
pelo STF, sdo: minima ofensividade da conduta do agente; auséncia de periculosidade da
acdo; reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo
juridica provocada. Diante disso, o principio da insignificancia torna o fato atipico

materialmente se presentes 0s quatro requisitos, cumulativamente.

Foi possivel concluir que os requisitos de admissibilidade apresentados séo de
carater objetivo. Isso mostra que 0s aspectos subjetivos (aspectos pessoas do agente) nao

foram levados em conta quando o STF se pronunciou sobre a insignificancia.
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3 TEMAS POLEMICOS

O tema da presente monografia serd estudado sob o enfoque do crime de
descaminho. Serdo feitas breves consideracdes sobre tal crime, abarcando seu conceito, 0s
sujeitos envolvidos e o bem juridico protegido. Também serdo feitas consideracfes sobre o

crime de contrabando, mas apenas para fins de diferenciacéo.

Porém, o crime de descaminho em si ndo é o foco da presente monografia, e
sim alguns temas polémicos envolvendo o referido crime. Inicialmente, sera feito um
enquadramento do descaminho nas espécies de infracBes bagatelares, passando para uma
discussdo sobre direito penal do autor e direito penal do fato e, posteriormente, para uma
discussdo sobre a relagdo da infracdo bagatelar impropria com o direito penal do autor. Em
seguida serdo abordadas algumas punicdes administrativas para o crime de descaminho. Por
fim, serdo feitas consideracbes acerca de maus antecedentes, reincidéncia e reiteracdo de
conduta para contextualizar a discussao final sobre a aplicacéo do principio da insignificancia

no crime de descaminho.

3.1 O crime de descaminho se enquadra em infracdo bagatelar prépria ou improépria?

O crime de descaminho esta tipificado no titulo XI - dos crimes contra a
Administracdo Publica, capitulo Il — dos crimes praticados por particular contra a
Administracdo em geral, no artigo 334 do Caodigo Penal Brasileiro. In verbis:

“Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido
pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem:

| - pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

Il - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho;

Il - vende, expbe 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 introducdo clandestina no
territério nacional ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem;

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentagdo 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.
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§ 3% A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado em transporte
aéreo, maritimo ou fluvial.”®?

Antes da reforma dada pela lei n® 13.008, de 26.6.2014, o descaminho dividia
sua previsdo legal com o crime de contrabando. Porém, com a referida reforma, o contrabando

passou a ter dispositivo proprio, no artigo 334-A do Codigo Penal Brasileiro:

“Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem:

| - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando;

Il - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro,
analise ou autorizagdo de 6rgao publico competente;

I11 - reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada a exportagao;

IV - 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 proibida pela lei brasileira;

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira.

§ 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 € praticado em transporte
aéreo, maritimo ou fluvial.”®

O crime de contrabando se traduz em importar ou exportar mercadoria proibida
por lei; atravessar o limite territorial portando mercadoria considerada proibida no Brasil. Ndo
se configura como crime de natureza tributaria, pois o ato de entrar e sair do territério
nacional com mercadoria proibida constitui um fato ilicito, e ndo um fato gerador de

tributos.®*

Ja o descaminho significa fraude ao pagamento de tributos, ou seja, importar,
exportar ou consumir mercadorias sem o devido recolhimento dos tributos devidos. Constitui
crime de natureza tributaria. O dispositivo se refere a mercadorias ndo proibidas, pois ao
contrario seria crime de contrabando. O verbo iludir é o nicleo do tipo, que significa fraudar o
pagamento. Portanto, ha dolo em iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou
impostos devidos. E possivel concluir que o descaminho tem natureza omissiva, pois se
reflete no ato de ndo efetuar o pagamento. Ja o contrabando tem natureza comissiva, pois se

exige uma conduta para ser caracterizado (importar ou exportar mercadoria proibida).

82 BRASIL. C6digo Penal (1940). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 30 set 2014.

BRASIL. Cédigo Penal (1940). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 30 set 2014.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 3. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2010. p.
582.
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O bem juridico protegido no descaminho é erédrio publico; o interesse
econdmico-estatal, ou seja, o produto nacional e a economia do pais.** O sujeito ativo do
delito de descaminho pode ser qualquer pessoa, presente o dolo em nédo efetuar o pagamento

do tributo. O sujeito passivo é o Estado, titular do bem juridico tutelado.

Como ja mencionado anteriormente, Luiz Flavio Gomes discorre sobre
infracBes bagatelares e as classifica em proprias e improprias. A infracdo bagatelar proprias ja
nasce sem qualquer relevancia penal, ao passo que a infracdo bagatelar imprépria nasce
relevante para o Direito penal. Na primeira o fato é atipico e ndo incide o Direito penal. Por
isso, ndo sdo levados em consideracdo 0s aspectos pessoais do agente (antecedentes, vida
pregressa etc). Nem chega a ser iniciado um processo contra 0 agente, em decorréncia do
principio da insignificancia. Na segunda o fato é inicialmente punivel, mas posteriormente, ao
analisar as circunstancias do fato e das condicdes do autor (seus aspectos pessoais), verifica-
se que a pena € desnecessaria. Inicia-se um processo contra o0 agente, mas a pena é dispensada

em raz&o do principio da irrelevancia penal do fato.

E possivel concluir que o crime de descaminho, pela teoria de Luiz Flavio
Gomes, enquadra-se como infracdo bagatelar impropria, pois o fato nasce relevante
penalmente, ou seja, € inicialmente tipico e punivel. Somente em fase posterior é que se
determinard a necessidade da pena. Para tanto, circunstancias objetivas e subjetivas sdo
analisadas para comprovar se a pena € necessaria ou ndo. Nesses termos, 0 principio a ser

aplicado seria o da irrelevancia penal do fato.

Porém, ocorre que o debate jurisprudencial diz respeito a possibilidade ou
impossibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia no crime de descaminho. N&o se
fala em principio da irrelevancia penal do fato; analisa-se o principio da insignificancia. Mas a
posicdo que vem tomando a jurisprudéncia atualmente serd abordada em momento posterior,
guando serdo examinadas, minuciosamente, as particularidades da aplicacdo do principio da

insignificancia no crime de descaminho.

Entdo, pode-se concluir que a doutrina de Luiz Flavio Gomes sobre infracdes
bagatelares ndo encontra respaldo na jurisprudéncia, pois a tendéncia dos Tribunais é

averiguar se é cabivel o principio da insignificancia nos casos concretos (considerado infracéo

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 3. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2010. p.
583.



41

bagatelar impropria), ndo discorrendo sobre o principio da irrelevancia penal do fato, préprio

das infragdes bagatelares improprias.
3.2 Direito penal do autor x direito penal do fato

O direito penal do autor e direito penal do fato sdo institutos contrarios, que
devem ser estudados e comparados para que se possa chegar a conclusdo esperada sobre o
tema em estudo. Os Tribunais utilizam o direito penal do fato ou o direito penal do autor para

decidir sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia?

Esse questionamento sera solucionado posteriormente, com a exposicdo do

entendimento jurisprudencial predominante a respeito do tema em questéo.
3.2.1 Direito penal do autor

Na concepc¢édo do direito penal do autor, o que configura o delito é o modo de
ser do agente, como sintoma de sua personalidade. A pena é associada ao grau de
periculosidade do autor.?® O que se considera é, exclusivamente, a personalidade do autor do
delito. Observa-se aquilo que ele é. A conduta e o delito ndo séo levados em consideracéo.

Claus Roxin estabelece que sera um direito penal do autor “cuando la pena se
vincule a la personalidad del autor [...]”®". O direito penal do autor se caracteriza por vincular
a sancdo a personalidade do autor do fato delituoso.

“O direito penal que parte de uma concepcao antropoldgica que considera 0 homem
incapaz de autodeterminacdo (sem autonomia moral, isto é, sem capacidade para
escolher entre 0 bem e o mal), s6 pode ser um direito penal de autor: o0 ato é o

sintoma de uma personalidade perigosa, que deve ser corrigida do mesmo modo que
se conserta uma maquina que funciona mal.”®

Sendo assim, ndo interessa se a conduta do agente foi em grau maior ou menor
de reprovabilidade, pois o que realmente importa para a corrente do direito penal do autor sao

as caracteristicas e a personalidade da pessoa que cometeu o delito.

8 BRUNONI, Nivaldo. Ilegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de culpabilidade. Revista de

doutrina da 42 regido. 21. ed. Disponivel em:

<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm>. Acesso em: 25 mar 2014.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad.

Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,

1997.p. 176-177.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 118.
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“Exemplo de um extremado direito penal do autor encontramo-lo nas ideias e
solugdes propostas por certos positivistas que, supondo possivel identificarem-lhes
no homem as causas mecanicas do crime, catalogaram alguns tipos de delinquente e,
com abstracdo do fato, pretenderam substituir a imputabilidade pela nocdo de
periculosidade, a pena restritiva pela medida de seguranca, ou pela terapéutica do
criminoso.”®

Isso quer dizer que o unico aspecto que definira a responsabilizacdo penal € a
periculosidade do agente: se este é mais perigoso, aplica-se uma pena mais rigorosa, e se é
menos perigoso, aplica-se uma pena mais branda. O perfil psicolégico do autor é analisado
para que se caracterize a imputabilidade e punibilidade. A personalidade do agente é a

responséavel em determinar o rumo incerto dos acontecimentos.*

Um dos objetos de estudo da Criminologia é a pessoa do infrator. O
delinquente passou a ser um dos objetos principais das investiga¢fes criminolédgicas durante a
etapa positivista. Essa criminologia tradicional tornou a pessoa do delinquente quase que
exclusivamente o0 centro da atencdo cientifica, considerando-o como realidade

biopsicopatolégica.™

A criminologia positivista perseguia os chamados delinquentes natos, loucos
morais, as personalidades criminosas, desagregados sociais e inadaptados. Foi quando se
estabeleceram critérios de anormalidade, doenca, desvio e patologias sociais, motivos estes

que justificavam uma conduta desviada. Criou-se entdo, um estereétipo do delinquente.*

J& na criminologia moderna o estudo da pessoa do infrator perdeu sua posicao
central e passou para segundo plano, deslocando-se entdo o centro de interesses das
investigacbes para a propria conduta delitiva, para o controle social e para a vitima. O
delinquente ndo é mais visto por uma perspectiva biopsicopatol6gica, e sim como uma

unidade biopsicossocial, analisado dentro de seu meio social.*®

Portanto, na criminologia moderna o individuo que delinque é visto como fruto
das interacGes e interdependéncias sociais, diferentemente da criminologia classica, a qual
considerava que o delinquente detinha uma predisposi¢do para delinquir, como um tipo de

patologia.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 251.

% |bidem, p. 252.

%1 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000. p. 68.

CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertacéo. Rio de Janeiro: Revan, 2005. p. 74.

% GOMES; MOLINA, op. cit., p. 68.
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Existem quatro visdes quanto a imagem da pessoa do infrator: a cléssica, a

positivista, a correcionalista e a marxista.

A visdo classica considera o delinquente como um pecador que escolheu o lado
do mal, posto que devesse respeitar a lei, mas optou por ndo fazé-lo. O homem tem livre
controle de seus atos e o comportamento delitivo ndo se da por influéncias externas nem por

razbes internas.®*

A visdo positivista prega que 0 homem ndo tem mais total e absoluto controle
sobre seus atos, e seu comportamento € inserido em uma dindmica de causas e efeitos. O que
explica sua conduta delitiva sdo fatores determinantes internos (biolégicos) ou externos
(sociais). “O infrator ¢ um prisioneiro de sua propria patologia (determinismo bioldgico) ou
de processos causais alheios ao mesmo (determinismo social): um escravo de sua carga

hereditaria: um animal selvagem e perigoso”.*

A visdo correcionalista vé a pessoa do infrator como um ser inferior, incapaz
de conduzir sua vida por si s0, sendo, entdo, necessaria uma intervencdo tutelar do Estado. Em
outras palavras, o delinquente é visto como um incapaz, menor de idade. A marxista, por sua
vez, aponta a sociedade como culpada pelo crime, sendo o infrator uma mera vitima inocente
dela.”

O objeto do direito penal do autor estd voltado para a perspectiva da escola
positiva, centrado na dicotomia crime/criminoso. O crime é unicamente a pessoa do infrator, e
ndo a conduta em si. A criminalidade é algo inerente em sua personalidade. O que se pune ndo

¢ o fato de roubar, e sim o fato de ser ladrdo.

“[..] se possibilita a criminalizaghio dama vidaouestado perigoso,
independentemente da ocorréncia do delito, por meio da sele¢do de individuos
portadores de determinados caracteres estereotipados: vagabundos, prostitutas,
dependentes tdxicos, jogadores, ébrios, etc. Ou, também, a aplicacdo de penas pés-
delituais, em funcdo de determinadas caracteristicas do autor, por meio de tipos
normativos de autor: reincidentes, habituais, profissionais, etc.”®’

% GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000. p. 69.

% |bidem, p. 70.

% |bidem, p. 70.

% BRUNONI, Nivaldo. Ilegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de culpabilidade. Revista de
doutrina da 4? regido. 21. ed. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm>. Acesso em: 25 mar 2014.
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Dessa forma, para o direito penal do autor, aspectos da personalidade do agente
juntamente com a analise de sua vida pregressa (situac@es de reincidéncia; maus antecedentes;
reiteracdo de conduta) séo suficientes para a penalizacdo, independentemente da conduta e do

delito praticado.

O criminoso é um ser complexo e enigmatico. No entanto, ha de se dizer que
ao se categorizar o delinquente, postulando sua normalidade (ou anormalidade), é apenas uma

forma de procurar justificar as razdes das praticas delituosas.

No entendimento de Zaffaroni:

“[...] um direito que reconheca, mas que também respeite a autonomia moral da
pessoa, jamais pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o seu agir, ja que
o direito ¢ uma ordem reguladora de conduta humana. N&do se pode penalizar um
homem por ser como escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de
autodeterminagéo.”%

A discriminacdo a respeito da pessoa do delinquente ¢ uma forma equivocada
de se punir, pois o crime € mais do que somente a figura do agente; engloba fatores que
influenciam as préticas delituosas. Nao é apenas a figura do infrator que deve ser levada em

consideracdo para fins de configuracdo de delitos e aplicacdo de penas.

3.2.2 Direito penal do fato

O direito penal do fato, como o préprio nome diz, leva em conta a conduta
delitiva do agente para fins de responsabilizacéo pelo fato criminoso.
“[...] é possivel, para a construgcdo de um sistema punitivo, tomar-se por base um
desses dois fatores (o0 fato ou o autor), ou ambos ao mesmo tempo. Um sistema que
considerasse exclusivamente o fato, destacado do agente, seria um puro direito penal
do fato. [...] Exemplo de um direito penal do fato algo extremado pode ser

encontrado na escola classica, que, por meio da nogdo abstrata da agdo humana, via
no crime um ente juridico e disso extrafa as necessérias consequéncias.”*

Resta claro que para o direito penal do fato o que se deve punir é a acdo do
agente, e ndo a sua personalidade. Para que uma pessoa seja penalmente responsabilizada pela

pratica de uma conduta criminosa, o Estado deve provar a ocorréncia do fato e sua ligagéo ao

% ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 119.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 250-
251.
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possivel autor, sempre observando o devido processo legal, o principio do contraditério e da

ampla defesa. N&o é relevante saber dos histdricos e antecedentes do agente.'®

Claus Roxin trata do tema e esclarece:

“Por derecho penal del hecho se entiende una regulacién legal, en virtud de la cual la
punibilidad se vincula a una accién concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo a
varias acciones de ese tipo) y la sancién representa sélo la respuesta al hecho
individual, y no a toda la conduccion de la vida del autor a los peligros que en el
futuro se esperan del mismo.”**

Assim, o direito penal do fato € entendido por uma regulacédo legal, na qual a
punibilidade é vinculada a uma acdo concreta descrita tipicamente, sendo que a sancéo
representa somente uma resposta ao fato individual, e ndo a vida do autor e aos perigos que se
esperam do mesmo. O fato delituoso tem como consequéncia uma sancdo penal. Ndo se
consideram os aspectos pessoais do agente.

“A moderna doutrina tem colocado em evidéncia que como corolario légico do
principio de culpabilidade emerge o direito penal do ato ou fato, o qual proclama
que ninguém é culpado de forma geral, mas somente em relacdo a um determinado
fato ilicito. [...] No direito penal do fato a culpabilidade constitui um juizo sobre a

relacdo do autor para com o fato concretamente realizado, e ndo em fungéo da forma

de conduzir sua vida — de sua personalidade — ou dos perigos que no futuro se lhe

esperam.”*?

Com o reconhecimento dos direitos dos cidadaos, pelo Estado Democratico de

Direito, iniciou-se uma nova fase para o Direito Penal. O que antes era motivo de punicao a

simples personalidade do agente, este agora passa a ser condenado por suas condutas

incompativeis com a lei penal. Isso quer dizer que as pessoas ndao sdo mais punidas pelo que
representam ou pelo o que sdo, mas sim pelas condutas que praticam.

“O sujeito deve ser punido pelo que concreta e objetivamente faz, ndo pelo que é.

Em Direito penal ndo devemos nunca considerar ou reconhecer o delito pelo que o

sujeito ostenta (antecedentes, reincidéncia etc.), sendo pelo que ele praticou
objetivamente, e na medida em que afetou o bem juridico protegido.™%

100 ROBALDO, José Carlos de Oliveira. Direito penal do autor ou direito penal do fato? Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20090723102134660>. Acesso em 1 maio 2014.

101 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad.
Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997. p. 176.

102 BRUNONI, Nivaldo. Ilegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de culpabilidade. Revista de
doutrina da 42 regido. 21. ed. Disponivel em:
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Revista dos Tribunais, 2010. p. 70.



46

Um ordenamento juridico que se baseie em principios proprios de um Estado
de Direito liberal sempre se inclinara para um direito penal do fato. Por outro lado, existem
tendéncias preventivas (como o Direito Penal alemdo) que caminham na direcdo de um direito
penal do autor. A responsabilizacao pela personalidade do delinquente se faz meio necessario
para evitar futuros delitos, ja que estes dependem da personalidade do agente, e ndo do fato

concreto. %

O Direito Penal do fato pressupde que o que deve ser punido é a conduta
contraditdria as normas penais, e ndo a pessoa do agente que contrariou tais normas. A pena a
ser aplicada deve ser compativel com o fato criminoso; com a conduta do autor, de forma a

coibir seu comportamento delituoso.

E importante lembrar que o Direito Penal tem o objetivo de regular as condutas
humanas que sdo contrarias a lei. As normas penais tipificam fatos, e ndo perfis psicologicos
dos autores. Dessa forma, o direito penal do fato procura penalizar as condutas que estédo em
desacordo com a norma, e ndo a pessoa do autor do fato. O que se deve punir é a acdo do
agente.

“[...] o legislador constituinte optou pelo Direito Penal do fato, ndo sendo possivel,
por conseguinte, tipificar ou sancionar o carater ou modo de ser, pois no ambito do
Direito Penal néo se deve julgar a pessoa, mas exclusivamente seus atos. O Direito

penal deve partir do dogma do fato, de tal modo que néo caiba a responsabilizacdo
de outros aspectos que ndo sejam condutas objetivamente perceptiveis.”'%®

Nenhum sistema apresenta a pureza de adotar apenas um direito penal do fato
ou um direito penal do autor, exclusivamente. O que na verdade ocorre é que 0s Sistemas
aproximam-se mais de um ou de outro desses dois extremos. O moderno direito penal adota
uma posi¢do moderada, a favor de um direito penal do fato sem excluir completamente o

autor, ou seja, € um moderado direito penal do fato.'*

O agente pode ser reincidente, ter maus antecedentes, mas isso nao sera levado

em conta no momento de responsabiliza-lo pela pratica de um crime. Porém, ap6s decidir pela

104 ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad.
Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997.p. 177.

105 BRUNONI, Nivaldo. Ilegitimidade do direito penal de autor & luz do principio de culpabilidade. Revista de
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<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao021/Nivaldo_Brunoni.htm >. Acesso em: 2 maio
2014.
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condenacgéo, no momento de aplicacdo da pena, 0s aspectos subjetivos serdo relevantes, tendo
como base o direito penal do autor.

Nosso ordenamento leva em conta o direito penal do fato para responsabilizar o
agente pelo fato criminoso que cometeu, mas leva em conta o direito penal do autor para
definir a quantificacdo da pena desse agente, de forma que a fixacdo da pena (artigo 59 do
Cddigo Penal Brasileiro) atende aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente

e outros critérios de carater puramente subjetivo.

3.3 O conceito de infracdo bagatelar impropria néo estaria relacionado ao direito penal

do autor?

Ap6s uma andlise minuciosa do que é infracdo bagatelar imprépria e do que é
direito penal do autor, é possivel indagar se o conceito de infracdo bagatelar ndo estaria

relacionado ao direito penal do autor.

O repudiado direito penal do autor faz uma discriminacdo a respeito da pessoa
do delinquente, o que é uma forma equivocada de punicdo, pois se esta analisando e punindo
a pessoa pelo que ela é, e ndo pelo que ela fez. O agente deve ser julgado pelos fatos; pelo
crime que cometeu, objetivamente. Mas, como visto em tdpico anterior, € possivel aplicar o
direito penal do autor no momento seguinte ao juizo de valor favoravel a condenacéo (este
que se traduz na verificacdo da tipicidade, antijuricidade e culpabilidade), na aplicacdo da

pena, momento em que 0s aspectos subjetivos terdo importancia.

A infracdo bagatelar impropria tem como caracteristica a possibilidade de a
pena ser dispensada, apds iniciado o processo, se o agente for portador de boas circunstancias
objetivas e suas condicbes pessoais forem favoraveis. Nota-se a subjetividade quanto a
punicdo do agente. Caso ele seja portador de maus antecedentes e cometa um crime de
bagatela, que ndo mereca a tutela do Direito Penal, as condi¢des subjetivas desse sujeito serdo
vistas como desfavoraveis, o0 que trard como consequéncia sua puni¢do. Ele sofrera com a
punicdo apenas por portar maus antecedentes, mesmo que sua conduta se enquadre nos
requisitos para a aplicacdo do principio da insignificancia. Ou seja, serd punido por sua

personalidade.
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Ao considerar 0s aspectos pessoais do autor como fator para aferir tipicidade
material a sua conduta, 0 exame de sua vida pregressa € elevado ao patamar da tipicidade,

privilegiando assim, o direito penal do autor.

Entdo, voltado ao questionamento inicial, é possivel concluir que ao conceito
de infragdo bagatelar impropria, de Luis Flavio Gomes, estaria se aplicando o direito penal do
autor? Sim. Porém, isso ndo € correto, pois como visto anteriormente, o direito penal do autor
sO seria aceitavel durante a aplicacdo da pena. O momento da analise dos elementos
necessarios a condenacdo e o0 momento da aplicacdo da pena, embora parecam afins, séo
distintos. Primeiramente decide-se pela condenacdo, analisando a tipicidade, ilicitude e
culpabilidade, para em seguida partir para a aplicacéo a pena adequada ao caso concreto.

O fato de o0 agente possuir maus antecedentes ndo deve ser levado em conta no
momento de imputar-lhe a pratica de um crime. N&o é esse 0 momento de aplicar o direito
penal do autor. Somente apds decidir pela condenacdo, no momento de aplicacéo da pena, que
0s aspectos subjetivos serdo relevantes, aplicando-se o direito penal do autor.

3.4 Punicdes administrativas para o crime de descaminho

O crime de descaminho tem como puni¢Ges administrativas o perdimento de

bens e o confisco. O perdimento de bens esta previsto no artigo 105 do decreto lei 37/66. O
confisco, a mais pesada san¢do administrativa, consiste na expropriacdo de um bem por parte
da autoridade competente. No caso do descaminho, a Receita Federal tem o papel de confiscar
bens oriundos do crime de descaminho, sem qualquer tipo de indenizacdo em contraprestacao.
“A autoridade fiscal, ap6s apreender a mercadoria, vem a aplicar a pena de

perdimento, uma san¢do administrativa prevista em norma legal (art. 105 do DL

37/66) e em regulamento aduaneiro (art. 689 do Decreto n. 6.759/2009), mas que

acaba por impedir o proprio langamento fiscal. Vale dizer, ao invés de simplesmente

liberar a mercadoria e proceder regularmente a constituicdo do crédito tributario

sonegado, acrescido de penalidades pecunidrias, a Receita Federal instaura de logo
um outro processo administrativo para legitimar o confisco dos bens.”*%

A Receita Federal tem legitimidade para apreender, decretar o perdimento da

mercadoria e aplicar a sangdo confiscatoria. Cabe ressaltar que ndo pode incidir tributo sobre

197 CARNEIRO NETO, Durval. A atipicidade do descaminho quando ha perdimento de mercadoria. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7895>.
Acesso em: 26 ago 2014.
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0s bens confiscados, pois dessa forma o Estado estaria se valendo de um enriquecimento
ilicito, ja que o particular ndo possui mais a propriedade daquele bem.

O agente que iludir o pagamento de imposto devido pela entrada de mercadoria
tera como penalidades administrativas o perdimento e o confisco dessa mercadoria (ainda que
licita). Com isso, 0 imposto referente a tal mercadoria ndo é mais devido. Entdo, em néo
havendo hipotese de incidéncia tributaria ndo ha que se falar em ilusdo do imposto devido.
Como consequéncia, o0 nacleo do artigo 334 do Cddigo Penal inexiste, perdendo, assim, sua
tipicidade.'%

Ocorre que, diante de tal atipicidade, em havendo sancdo administrativa, ndo
hd porque aplicar também a pena prevista no artigo 334 do Cddigo Penal, pois estaria
caracterizado o bis in idem, punindo o agente duas vezes pelo mesmo fato

(administrativamente e penalmente).
3.5 Consideragdes sobre maus antecedentes e reincidéncia

Partindo para uma andlise dos elementos principais da vida pregressa de uma
pessoa, 0 estudo sobre maus antecedentes e reincidéncia servira como base para se chegar a
conclusdo esperada ao final da presente monografia: os maus antecedentes, a reincidéncia ou

a reiteracdo de conduta podem ser um empecilho a aplicacdo do principio da insignificancia?
E importante delimitar as diferencas entre os dois institutos em questao.

O artigo 59 do Cddigo Penal Brasileiro traz uma série de circunstancias
judiciais que fornecerdo ao julgador critérios para a fixacdo da pena base, na dosimetria da
pena. O juiz deve levar em conta a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, assim como 0s motivos, circunstancias, consequéncias do crime e 0

comportamento da vitima.

No que se refere aos antecedentes do agente, verifica-se sua vida pregressa,

com base em dados colhidos no inquérito policial e durante a instrugdo criminal. Serd

108 CARNEIRO NETO, Durval. A atipicidade do descaminho quando ha perdimento de mercadoria. Disponivel
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averiguado se 0 agente ja se envolveu em outros delitos, se sua vida é isenta de ocorréncias

ilicitas, se é criminoso habitual ou se cometeu apenas um delito isolado.®

Caso 0 agente tivesse se envolvido em varios inquéritos e acBes penais, ele
seria considerado um sujeito com maus antecedentes. Porém, ocorre que a jurisprudéncia e a
doutrina entendem, majoritariamente, que a acdo penal s6 servird como maus antecedentes
depois de transitada em julgado, ou seja, enquanto a agéo judicial néo transitar em julgado, o
sujeito ndo terd maus antecedentes. E entendimento do Superior Tribunal de Justica, na
sumula 444, que inquéritos policiais e a acdes penais em curso ndo podem ser utilizados como

forma de agravar a pena base.*

Tal argumento decorre do principio constitucional da presuncdo de ndo
culpabilidade (ou da presuncédo de inocéncia), previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo
5° LVII. Esse principio assegura que ninguém podera ser considerado culpado até o transito
em julgado se sentenca penal condenatéria. Portanto, inquéritos policiais, acdes penais com
sentenga ndo condenatdria e processos criminais ainda em andamento ndo podem servir como

fundamento para caracterizar maus antecedentes.

A reincidéncia, por sua vez, é uma circunstancia agravante e esta prevista nos
artigos 61, inciso I, 63 e 64 do Codigo Penal Brasileiro. A reincidéncia é analisada na segunda
fase de aplicacdo da pena, e ndo na primeira, como ¢ o caso dos maus antecedentes. “A
reincidéncia perfaz-se pela préatica de novo crime pelo agente, depois de transitada em julgado
a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior (art. 63,
CP)"*!. O agente volta a cometer delitos, tendo sido anteriormente condenado por outro da
mesma espécie (reincidéncia especifica) ou de espécie diversa do delito anterior (reincidéncia

genérica).'*?

“Assim, fala-se em reincidéncia genérica, que se conceitua como o0 cometimento de
um delito, depois de ter sido o agente condenado e submetido a pena por outro
delito, enquanto se denomina de reincidéncia especifica a que exige a pratica de um

109 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. 27. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2011. p. 283.
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conceitual-e-consideracoes-juridicas.html> Acesso em: 6 maio 2014.
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novo delito igual, ou da mesma categoria, daquele pelo qual sofreu anterior
condenagao.”**

De acordo com a doutrina, também costuma-se falar em dois tipos de
reincidéncia: a ficta e a real:
“[...] duas sdo as espécies de reincidéncia: a real, que ocorre apenas quando o agente

cumpriu a pena correspondente ao crime anterior, e a ficta, que existe com a simples
condenac&o anterior. Foi esta a adotada por nossa legislacéo.”**

Sendo a reincidéncia ficta a adotada por nosso ordenamento juridico, ndo é
necessario que o agente cumpra a totalidade da pena do crime anterior para que se caracterize
a reincidéncia. Basta que tenha condenagéo transitada em julgado.

S&o pressupostos da reincidéncia: sentenca condenatoria transitada em julgado

por infracdo anterior e cometimento de nova infracéo.

O artigo 64, inciso | do Cddigo Penal traz o elemento temporal. Quer dizer que
se exige um prazo superior a cinco anos para que o crime anteriormente cometido pelo agente
ndo seja considerado para fins de reincidéncia. Em outras palavras, para que a reincidéncia
seja considerada como meio de agravar a pena, faz-se necessario que entre a condenacéo
anterior e o cometimento de infracdo posterior haja um lapso temporal de ho méaximo cinco
anos. Depois de decorrido tempo superior a cinco anos, a condenacdo anterior nao prevalecera
e 0 agente ndo sera mais considerado reincidente.

“Em decorréncia da Lei n° 6.416/77, adotou-se no cédigo o sistema da
temporariedade com relagéo a caracterizacdo da reincidéncia. A condenagéo anterior
somente sera considerada para o reconhecimento da agravante em estudo se nao

houver decorrido cinco anos entre a data do cumprimento da pena referente ao delito
anterior e a da pratica do crime posterior.”**®

Portanto, é considerada reincidente aquela pessoa que, tendo anterior
condenacdo transitada em julgado, pratica um novo crime, dentro do lapso temporal de cinco
anos previstos na lei penal.

“[...] se entre a data do cumprimento ou extin¢do da pena e a infracdo posterior tiver

decorrido periodo de tempo superior a 05 anos, ndo ha falar em reincidéncia. Apés o
decurso do prazo quinquenal o réu serd considerado novamente primario. Contudo,

113 7 AFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 837.

14 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal: parte geral. 27. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2011. p. 292.

15 Ipidem, p. 293.
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sera primario com maus antecedentes, pois para este efeito, a condenacdo
subsiste,”!°

Observa-se que, enquanto a reincidéncia ndo subsiste depois que se passou 0
lapso temporal de cinco, 0s maus antecedentes permanecem. Depois de transitada em julgado
uma condenacdo, 0s maus antecedentes se mantém na ficha da pessoa, independentemente de

qualquer prazo.

Ponto importante a ser ressaltado € acerca do bis in idem, o qual significa punir
mais de uma vez pelo mesmo fato. Ha uma vedacao no sistema penal de que ninguém podera
ser punido duas vezes pelo mesmo fato, ou seja, 0 agente ndo pode ser punido duas vezes pelo

mesmo crime. Isso decorre do principio do non bis in idem.

Esse € um problema que enfrenta a reincidéncia, porque na agravagdo de pena
pela reincidéncia existe uma violacdo do principio do non bis in idem. A pena maior que foi
imposta na condenacdo pelo segundo delito, em razdo da reincidéncia, decorre do primeiro,

117

pelo qual o sujeito ja foi anteriormente julgado e condenado.”" A agravacdo em razdo da

reincidéncia ndo é compativel com um Direito Penal garantidor.

Ainda sobre o principio do non bis in idem, é incabivel que uma pessoa seja
reincidente e, a0 mesmo tempo, portadora de maus antecedentes pelo mesmo crime. Isso seria
bis in idem, pois o sujeito seria condenado duas vezes pelo mesmo fato, sendo prejudicado
pela circunstancia judicial dos maus antecedentes na aplicagdo da pena base e, na fase
posterior, pela circunstancia agravante da reincidéncia. O Superior Tribunal de Justica trata do
tema e determina, em sua sumula 241, que a reincidéncia ndo pode ser considerada como

circunstancia agravante e como circunstancia judicial, ao mesmo tempo.

Portanto, um sujeito pode ser reincidente e ter maus antecedentes, mas nao pelo
mesmo crime, pois se configuraria como bis in idem. Tendo ele diversas condenacoes, €
possivel que seja reincidente em razdo do crime de furto, por exemplo, pelo periodo de cinco

anos estabelecido pela lei, e registrar maus antecedentes por crimes anteriores distintos do

116 GARCEZ, William. Reincidéncia e maus antecedentes: diferenca conceitual e consideragdes juridicas.
Disponivel em: <http://www.delegados.com.br/juridicos/3165-reincidencia-e-maus-antecedentes-diferenca-
conceitual-e-consideracoes-juridicas.html> Acesso em: 6 maio 2014.

117 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 840.
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furto.” Quando o réu ndo for mais reincidente (apds o lapso temporal de cinco anos), ele

voltara a ser primério, mas possuidor de maus antecedentes.

No Habeas Corpus n° 139501**°, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, no
momento da dosimetria da pena, em havendo circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu e
reincidéncia, alegou-se a ocorréncia de bis in idem. Porém, foi decidido por sua inocorréncia,
pois concorriam diversas condena¢des em desfavor do réu, parte podendo ser utilizada no
primeiro momento de aplicacdo da pena, como circunstancias judiciais (maus antecedentes), e
outra parte na segunda fase (reincidéncia). Afirmou-se que somente estaria configurado o bis

in idem se houvesse uma dupla valoracdo pelo mesmo fato criminoso, que néo foi o caso.
3.6 Reiteracao de conduta (“tecnicamente primario™)

E uma expressdo criada e utilizada pela jurisprudéncia para situacdes em que o
agente pratica um novo crime antes do transito em julgado da sentenca condenatoria de crime
anterior. Também é considerado tecnicamente primario o réu que ndo é mais considerado
reincidente (em razdo do prazo de cinco anos ter expirado) e pratica novo crime apds o
transito em julgado da condenacéo do crime anterior.

“A primariedade técnica do acusado é constatada em duas hipdteses: a primeira é
quando o acusado embora tenha praticado novo crime, comete-o0 antes de transitar
em julgado a sentenga condenatdria do primeiro; esta é a conclusdo a que se chega
da leitura do art. 63 do CP. A segunda hipétese de primariedade técnica é constatada
quando, embora praticado novo crime depois de transitada em julgado a sentenca

condenatéria do primeiro, a segunda pratica se deu depois de 5 anos do
cumprimento ou extincéo da pena anterior (art. 64, I, CP).”*?

A primariedade técnica é conhecida como reiteragdo de condutas e é diferente
de reincidéncia e maus antecedentes. O réu nao é considerado nem primario, nem reincidente,

pois ndo ha condenacdo anterior com transito em julgado ou ja se passou o lapso temporal de

118 GARCEZ, William. Reincidéncia e maus antecedentes: diferenca conceitual e consideragdes juridicas.
Disponivel em: <http://www.delegados.com.br/juridicos/3165-reincidencia-e-maus-antecedentes-diferenca-
conceitual-e-consideracoes-juridicas.html>. Acesso em 9 maio 2014.

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus. HC: 139501 RJ 2009/0116913-0. Quinta Turma.
Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Data de Julgamento: 19/11/2009. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8582724/habeas-corpus-hc-139501-rj-2009-0116913-0/relatorio-e-
vot0-13670440>. Acesso em: 30 set 2014.

120 GOMES, Luis Flavio, SOUSA, Aurea Maria Ferraz de. Tréfico. Venda de cocaina impura. Habitualidade da
conduta do traficante. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20110301133034230&mode=print>. Acesso em: 16
set 2014.
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cinco anos que caracteriza a reincidéncia. Ou seja, 0 réu estd no meio termo entre a

primariedade e a reincidéncia.

Apenas pelo fato de ter algum processo em curso, considera-se a reiteracdo de
condutas do réu, ndo o tratando mais como primario. A reiteracdo de condutas nada mais é do
que, apds ter praticado um determinado crime, 0 agente continua, reiteradamente, praticando

0 mesmo delito, tendo processos penais em andamento em seu desfavor.

A diferenca entre a reiteracdo de condutas e a reincidéncia esta no fato de que
esta Ultima necessita de transito em julgado de sentenca condenatéria anterior. Ao passo que a
reiteracdo se caracteriza mesmo sem ter transito em julgado, bastando apenas que existam

acoes penais em andamento.

Com relacdo aos maus antecedentes e reiteracdo de condutas, 0s primeiros
também necessitam do requisito do transito em julgado de sentenca condenatéria de crime
anterior. O agente s6 sera portador de maus antecedentes ap6s o transito em julgado da
sentencga, quando ndo mais se configurar a reincidéncia. A reiteracdo, como ja foi dito, ndo

tem como requisito essencial o transito em julgado.

3.7 Divergéncias jurisprudenciais em relacdo a aplicacdo do principio da insignificancia

ao crime de descaminho

Primeiramente, cabe definir em quais casos a aplicacdo do principio da

insignificancia ao crime de descaminho é possivel.

A Lei 10.522/2002 (com redacdo dada pela Lei 11.033/2004), em seu artigo 20,

caput, determina o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) como o limite a ser observado:

“Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes 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). (Redacao dada pela Lei n° 11.033, de 2004)"'#

Ocorre que, com o advento da Portaria n°® 75/2012 do Ministério da Fazenda,

passou-se a valor diverso daquele ja disposto na Lei, determinando, em seu artigo 1°, inciso Il

121 BRASIL. Lei N° 10.522, de 19 de julho de 2002. Disp&e sobre o Cadastro Informativo dos créditos nio
quitados de drgaos e entidades federais e da outras providéncias. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/leis/2002/1ei10522.htm>. Acesso em: 19 ago 2014.
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“o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor

consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”.

Nota-se a divergéncia de valores. A Lei 10.522/2002 prevé como sendo R$
10.000,00 o valor limite para a aplicacdo do principio da insignificancia, e a Portaria do
Ministério da Fazenda prevé valor superior, de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). O previsto na
Portaria é mais benéfico ao réu, visto que o valor do tributo iludido pode ser de até vinte mil

reais para gque o agente se beneficie com o principio da insignificancia.

Recente informativo do Superior Tribunal de Justica, posterior a Portaria n°
75/2012, determina que o valor a ser considerado para a aplicacdo do principio da
insignificancia é de R$ 10.000,00 (dez mil reais). E o que se extrai do informativo n° 536 do
STJ:

“O principio da insignificancia ndo é aplicavel ao crime de descaminho quando o
valor do tributo iludido for superior a R$ 10 mil, ainda que a Portaria 75/2012 do
Ministério da Fazenda tenha estabelecido o valor de R$ 20 mil como parametro para
0 né?zzajuizamento de execucd@es fiscais pela Procuradoria da Fazenda Nacional.
[..]”

Em posicdo contraria, o Supremo Tribunal Federal entende por aplicar o valor
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). O informativo n° 739, do ano de 2014, dispde:

“[..] A Turma observou que o art. 20 da Lei 10.522/2002 determinava o
arquivamento das execucgdes fiscais, sem cancelamento da distribuicdo, quando os
débitos inscritos como dividas ativas da Unido fossem iguais ou inferiores a R$
10.000,00. Destacou que, no curso dos processos, advieram as Portarias 75/2012 e
130/2012, do Ministério da Fazenda, que atualizaram os valores para R$ 20.000,00.
Asseverou que, por se tratar de normas mais benéficas aos réus, deveriam ser
imediatamente aplicadas, nos termos do art. 5°, XL, da CF. [...]"*%

Apds verificar a divergéncia entre as Cortes superiores no que diz respeito aos
valores aplicaveis, entende-se como vinte mil reais o valor a ser considerado no momento da
analise da aplicacdo do principio da insignificancia. Isso porque se tal valor € insignificante na
esfera administrativa (com o arquivamento das execucdes fiscais), também devera ser na

esfera penal. Além disso, esse valor é mais benéfico ao réu.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n. 536. Quinta turma. AgRg no REsp 1.406.356-PR.
Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado em 6/2/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em 26 ago 2014.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 739. HC 120620/RS e HC 121322/PR. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Julgado em 18.2.2014. (HC-120620). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verinformativo.asp?s1=descaminh0%20e%?20insignific%sE2ncia&n
umero=739&pagina=2&base=INFO>. Acesso em 26 ago 2014.
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Passando-se para a anélise do requisito subjetivo: os tribunais superiores vém
aplicando o principio da insignificancia no descaminho para beneficiar portadores de maus

antecedentes e reincidentes? E nos casos de reiteracdo de conduta?

A posicdo do STJ € pela inaplicabilidade do principio da insignificancia na
hipétese de reiteracdo da préatica de descaminho. O informativo n°® 541 expde:
“A reiterada omissdo no pagamento do tributo devido nas importagBes de
mercadorias de procedéncia estrangeira impede a incidéncia do principio da
insignificancia em caso de persecucdo penal por crime de descaminho (art. 334 do

CP), ainda que o valor do tributo suprimido ndo ultrapasse o limite previsto para o
ndo ajuizamento de execucdes fiscais pela Fazenda Nacional. [...]"**

O argumento utilizado é no sentido de evitar que o agente, reiteradamente,
omita 0 pagamento dos impostos sempre em valor abaixo do limite imposto, na expectativa de
ser beneficiado com a referida hipotese de excluséo da tipicidade. Também, argumenta que a
inaplicabilidade da insignificancia tem como finalidade desestimular futuras praticas do crime

de descaminho.

O STF tem entendimento semelhante ao do STJ, no sentido de ndo aplicar o
principio da insignificancia ao agente que responde a outro processo de descaminho, por estar
diante de uma reiteragio de conduta, ja que o agente faria do descaminho seu modo de vida. E

0 que se extrai do informativo n° 603'?* da Suprema Corte.

Ambos os tribunais superiores em questdo (STF e STJ) justificam a reiteracdo
de condutas do crime de descaminho para ndo aplicar o principio da insignificancia. Se o réu
estad respondendo a outro processo por descaminho, sem ter ainda transito em julgado, ele ndo
sera beneficiado com o reconhecimento da insignificancia, pois é considerado tecnicamente

primario.

Percebe-se que o critério utilizado para ndo se aplicar o principio é apenas um:
em caso de reiteracdo do descaminho. Se o0 agente esta sendo processado por descaminho,
sobre ele ndo incidira a insignificancia. E na hipotese de reiteracdo de conduta diversa do

descaminho? Parece razoavel a aplicacdo do principio da insignificancia nesse caso, tendo em

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n. 541. Sexta turma. RHC 31.612-PB, Relator: Min.
Rogerio Schietti Cruz. Julgado em 20/5/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em 26 ago 2014.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 603. HC 97257/RS. Relator: Min. Marco Aurélio.
Julgado em 5.10.2010. (HC-97257) Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo603.htm#Crime de Descaminho e
Principio da Insignificancia>. Acesso em 19 ago 2014.
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vista que nada falam os tribunais sobre a inaplicabilidade da insignificancia para tais

situacoes.

Entdo, o agente que é condenado uma Unica vez por qualquer crime ndo podera
ser beneficiado pelo principio da insignificancia quando comete descaminho? Resposta
razodvel é a negativa, tendo em vista que o entendimento jurisprudencial é no sentido de
afastar a insignificancia na hipotese de reiteragdo de condutas referentes ao mesmo tipo penal,

ou seja, habitualidade no descaminho.

Foi demonstrado que, atualmente, os tribunais superiores entendem pela
inaplicabilidade do principio da insignificAncia no crime de descaminho nos casos de
reiteracdo. Mas, ja foi decidido no STF pelo reconhecimento da insignificancia, como prevé o
informativo n® 516 do STF, do ano de 2008:

“[...] Entendeu-se ndo ser admissivel que uma conduta fosse irrelevante no ambito
administrativo e ndo o fosse para o Direito Penal, que s6 deve atuar quando
extremamente necessario para a tutela do bem juridico protegido, quando falharem
0s outros meios de protecdo e ndo forem suficientes as tutelas estabelecidas nos
demais ramos do Direito.”"*

Entendeu a Corte ser inaceitavel que o Direito Penal puna uma conduta a qual é
irrelevante no ambito administrativo. A propria Lei 10.522/02 prevé a possibilidade de
arquivamento dos autos nos casos em que o tributo iludido for inferior ou igual a R$
10.000,00 (dez mil reais). Pelo principio da intervencdo minima, o Direito Penal sé deve agir
em Ultimo caso, somente ap6s esgotadas as possibilidades de solucdo de conflitos por outros
ramos do Direito. Se a esfera administrativa prevé uma solugdo, ndo ha porque o agente sofrer

sangdo na esfera penal.

Da mesma forma, os informativos 391 e 490 do STF.

“INFORMATIVO N° 391: [...] Destarte, concluiu-se que para a caracterizacdo de
ato juridico como insignificante sdo incabiveis consideracfes de ordem subjetiva,
consoante reputado pelo acérddo recorrido, que afastara a incidéncia do principio
da bagatela com base na existéncia de varios registros contra o agravante pelo
mesmo delito, ainda que ndo houvesse noticia de condenacéo transitada em julgado.

[. ) .]”127

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 516. HC 92438/PR. Relator: Min. Joaquim Barbosa.
Julgado em 19.8.2008. (HC-92438) Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo516.htm#Descaminho e Principio da
Insignificancia>. Acesso em 19 ago 2014.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 391. Al 559904 QO/RS. Relator: Min. Septlveda
Pertence. Julgado em 7.6.2005. (Al-559904) Disponivel em:
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“INFORMATIVO N° 490: [...] Entendeu-se que, na espécie, a Corte de origem nao
poderia ter levado em conta circunstancias alheias as do delito em tese verificado
para afastar a aplicacdo do principio da insignificAncia. Assim, reputou-se
inadequada a consideracdo de antecedentes criminais do réu (2 processos em curso)
para se apreciar se o fato imputado seria ou ndo tipico, assim como se a lesdo
provocada teria ou ndo expressao suficiente para preencher o tipo penal em sua
acepcao material, e concluiu-se pela atipicidade da conduta.[...]”*?

O STF entendeu que as circunstancias subjetivas do acusado ndo podem afastar
a aplicabilidade do principio da insignificancia. N&o se pode levar em conta circunstancia
alheias as do delito, e sim, apenas as circunstancias objetivas, a saber: minima
ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acdo, grau reduzido de

reprovabilidade do comportamento, e inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Entdo, independentemente da situacdo do réu, mesmo que possua maus
antecedentes, seja reincidente ou pratique reiteradamente a conduta de descaminho, é possivel
utilizar-se do principio da insignificancia, por forca de um argumento ja bastante discorrido: o
direito penal do autor, este que deve ser repudiado, ndo dando lugar as circunstancias de

carater pessoal para punir o agente.

Nos casos de reiteracdo no descaminho, as cortes superiores vém utilizando o
direito penal do autor para ndo aplicar o principio da insignificancia. Porém, como visto
anteriormente, isso é inaceitavel, pois circunstancias subjetivas ndo podem ser levadas em
conta para a caracterizagdo da insignificancia. Tais circunstancias somente devem ser

analisadas no momento posterior de aplicagdo da pena.

Ao agente que pratica descaminho sempre sdo aplicadas sancOes
administrativas, a saber: perdimento de bens e confisco. No caso em que o0 agente pratica
novo descaminho, ja tendo praticado outras vezes e sido em algum momento beneficiado com
o0 principio da insignificancia, sobre ele ndo deve incidir a pena privativa de liberdade do
Caodigo Penal Brasileiro, e sim, apenas as penalidades administrativas, pois o direito penal s6

deve atuar em Gltimo caso, como preceitua o principio da intervencdo minima.

Em conclusdo, nem a reiteragdo de conduta, nem 0s maus antecedentes, nem

mesmo a reincidéncia poderdo impedir a aplicacdo do principio da insignificancia no crime de

<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo391.htm#RE Criminal: Descaminho e
Principio da Insignificancia>. Acesso em 19 ago 2014.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 490. RE 550761/RS. Relator: Min. Menezes Direito.
Julgado em 27.11.2007. (RE-550761) Disponivel em:;
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descaminho, afastando assim, o direito penal do autor. No momento de reconhecimento da
insignificancia o julgador deve utilizar o direito penal do fato, atentando-se apenas para 0s

critérios objetivos da conduta do agente.

Ter condenacdes ja transitadas em julgado (caracteristica dos maus
antecedentes e reincidéncia) ou até mesmo acfes penais em andamento (caracteristica da
primariedade técnica) ndo interfere no fato de que se deve aplicar o principio da

insignificancia nos crimes de descaminho.

Como alternativa, devem ser aplicadas as puni¢Ges administrativas para
desestimular a continuidade da pratica da conduta de descaminho, ao invés da punicao severa
da esfera penal, tendo em vista que o Direito Penal somente deve intervir em Gltimo caso. Se
existe a possibilidade de punir o agente na esfera administrativa, ndo ha porque puni-lo

também na esfera penal.
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CONCLUSAO

Como visto, o tema discutido na presente monografia é a aplicacdo do
principio da insignificAncia ao crime de descaminho, nos casos de maus antecedentes,

reincidéncia ou reiteracdo de conduta.

A importancia do estudo de tal tema se da pelo fato de que nao séo raros os
casos de crimes de descaminho no Judiciario. A ilusdo de impostos devidos pela entrada,
consumo ou saida de mercadorias no pais é pratica comum atualmente. Diante disso, surgiram
debates na jurisprudéncia sobre a aplicabilidade do principio da insignificancia para esse tipo

de crime.

Inicialmente, foi possivel concluir que as garantias constitucionais possuem
extrema importancia para o ordenamento juridico, no sentido de proporcionar maior
seguranca, garantindo efetividade a protecdo dos direitos fundamentais do homem,

compativeis com um Estado democratico de direitos.

Apo6s a discussdo sobre principios e regras, restou demonstrado que 0s
principios sdo pilares orientadores da aplicacdo de normas e sangdes, sendo de suma
importancia na regulacdo da matéria penal, e possuem natureza juridica de norma. Principios
sd0 normas gerais e possuem caracteristica de universalidade, pois sempre poderdo ser
aplicados aos casos concretos por meio de ponderacdes, ndo havendo hierarquia entre eles, ao
passo que as regras possuem hierarquia e se excluem entre si, pois apenas uma regra €

aplicavel diante de um caso concreto.

O principio da insignificancia é causa excludente de tipicidade material de
condutas que apresentem infimo grau de lesividade a bens juridicos tutelados, ja que o Direito
Penal tutela bens juridicos relevantes.

Foram demostradas as estreitas relacdes do principio da insignificancia com os
principios da legalidade e da intervengdo minima. A legalidade da seguranca juridica ao
sistema normativo, somente punindo-se condutas expressamente tipificadas em lei. Ja a
relacdo da insignificancia com a intervencdo minima diz respeito a protecao de bens juridicos
considerados de maior relevancia para o ordenamento, devendo o Direito Penal intervir em

situacBes de extrema necessidade, para que este ndo se banalize, revelando seu caréter de
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subsidiariedade. Deve-se garantir a minima intervencdo do Estado, sendo que os bens

juridicos de menor relevancia poderao ser tratados por outros ramos do Direito

Os requisitos de admissibilidade do principio da insignificancia, determinados
pelo STF, sdo: minima ofensividade da conduta; auséncia de periculosidade da acgdo;
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Diante disso, o principio da insignificancia torna o fato atipico materialmente se

presentes 0s quatro requisitos, cumulativamente.

Concluiu-se que os requisitos de admissibilidade apresentados sdo de carater
objetivo, no sentido de se atentarem apenas para as caracteristicas do fato delituoso, ndo se
voltando para a pessoa do réu. Isso mostra que 0s aspectos subjetivos (aspectos da
personalidade do agente e sua vida pregressa) nao foram levados em conta na discussdo sobre

0 cabimento do principio da insignificancia.

Ao final, foram analisadas decisfes publicadas em informativos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, referentes a divergéncia de entendimentos
quanto ao valor utilizado para o reconhecimento da insignificancia nos crimes de descaminho.
O STJ é favoravel a aplicacdo do valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), enquanto que o STF
vem aplicando o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). O primeiro (STJ) leva em conta a
Lei 10.522/02, ao passo que o segundo (STF) utiliza o valor da Portaria n® 75/2012.

Entendeu-se por seguir o entendimento do Supremo Tribunal Federal, pela
aplicacdo do valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para que o principio da insignificancia
seja reconhecido, pois se tal valor € insignificante na esfera administrativa (com o
arquivamento das execucdes fiscais inferiores a vinte mil reais), também deveréa ser na esfera

penal. Além disso, esse valor é mais benéfico ao réu.

Foram discutidos temas relevantes, como a corrente do direito penal do autor e
direito penal do fato. O direito penal do autor leva em conta os aspectos da personalidade do
agente, juntamente com a analise de sua vida pregressa (situacdes de reincidéncia; maus
antecedentes; reiteracdo de conduta). Porém, a discriminacdo a respeito da pessoa do
delinquente é uma forma equivocada de se punir, pois o crime é mais do que somente a figura
do agente. Por isso, deve-se afastar o direito penal do autor para que se faca uma analise a luz

do direito penal do fato. Essa corrente leva em conta a conduta praticada pelo agente,
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pressupondo que o que deve ser punido é a conduta contraditdria as normas penais, e ndo a

pessoa do agente que contrariou tais normas.

Outro tema discutido refere-se as puni¢fes administrativas aplicadas ao crime
de descaminho, a saber: perdimento de bens e confisco. Significa que a Receita Federal pode
apreender, decretar o perdimento da mercadoria e aplicar a san¢éo confiscatoria ao agente que
pratica crime de descaminho quando ilude o pagamento de impostos devidos (de valor

superior a vinte mil reais).

Também foram feitas consideracdes e diferenciacfes entre reincidéncia, maus
antecedentes e reiteracdo de conduta. Concluiu-se que maus antecedentes € uma circunstancia
judicial que representa a vida pregressa do agente. Porém, acfes penais em curso, inquéritos
policiais e condenacdes sem transito em julgado ndo podem ser considerados como maus
antecedentes. A reincidéncia é circunstancia agravante, analisada na segunda fase de
aplicacdo da pena, caracterizada pela pratica de novo crime depois de transitada em julgado
condenacdo por crime anterior. Também pressupfe o transito em julgado de sentenca
condenatoria. A reincidéncia deixa de existir quando decorrido periodo superior a cinco anos
entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infracdo posterior. Ja a reiteracdo de
conduta (réu tecnicamente primario), expressdo criada pela jurisprudéncia, refere-se a
situacbes em que 0 agente pratica novo crime antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria de crime anterior. Portanto, acdes penais em andamento sdo consideradas para

caracterizar a reiteracdo de conduta.

A partir de tais discussoes, foi possivel chegar a conclusdo de que, atualmente,
0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendem que no crime de
descaminho ndo se aplica o principio da insignificancia quando ha reiteracdo de conduta,
reincidéncia ou antecedentes desfavoraveis. As decisdes fundamentam-se no fato de que o
agente faria do descaminho seu modo de vida, pois sempre que praticasse o crime de
descaminho (dentro do limite de dez mil reais), seria beneficiado com o reconhecimento da

insignificancia.

Porém, ter o réu condenacdes ja transitadas em julgado (caracteristica dos maus
antecedentes e reincidéncia) ou até mesmo acfes penais em andamento (caracteristica da

primariedade técnica), ndo interfere na aplicacdo do principio da insignificancia quando



63

comete crime de descaminho. Isso porque o julgador deve olhar objetivamente para a conduta
criminosa, afastando o direito penal do autor.

Portanto, chegou-se a conclusdo de que nem a reiteracdo de conduta, nem 0s
maus antecedentes, nem mesmo a reincidéncia poderdo impedir a aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de descaminho, pois ndo se pode dar lugar ao inadmissivel direito
penal do autor, o qual leva em conta as circunstancias subjetivas do agente. No momento de
reconhecimento da insignificancia, o julgador deve utilizar-se do direito penal do fato,

atentando-se apenas para os critérios objetivos referentes a conduta do agente.

Circunstancias referentes a vida pregressa do agente (reincidéncia, maus
antecedentes ou reiteracdo de conduta) ndo podem ser levadas em conta para se caracterizar a
insignificancia. Tais circunstancias devem ser analisadas em momento posterior, somente na

fase de aplicacdo da pena, hipdtese em que se admite o direito penal do autor.

A severa punicdo da esfera penal (pena de reclusdo) deve dar lugar as punicdes
administrativas demonstradas, a fim de desestimular a continuidade da prética de descaminho
de forma mais branda, tendo em vista que o Direito Penal somente deve intervir em altimo
caso, como preceitua o principio da intervencdo minima. Existindo a possibilidade de punir o
agente na esfera administrativa pelo crime de descaminho, quando o valor dos impostos
iludidos € superior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), ndo ha motivo para puni-lo também na
esfera penal.
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