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RESUMO

O presente trabalho trata da aplicacdo do principio da insignificancia a luz da teoria
do garantismo penal, com especial atencdo aos crimes de furto e roubo. Nao
obstante, este principio ser implicito no ordenamento juridico patrio, goza de
consideravel aceitacdo tanto na doutrina, como nha jurisprudéncia, sendo
majoritariamente reconhecido como uma excludente de tipicidade material, diante
das situacdes de inexpressiva lesdo ao bem juridico protegido pelo Direito Penal. O
principio assume um papel relevante, no contexto do Estado Democrético de Direito,
vez que objetiva a consagracdo do direito fundamental de liberdade. Diante da
importancia desse vetor interpretativo, bem como tendo em vista as divergéncias de
entendimento relativas a sua aplicacdo, esse estudo realiza uma abordagem de
seus principais aspectos, com énfase na exposi¢do dos critérios de aplicacdo; na
analise da viabilidade da consideracdo dos antedentes e da reincidéncia como
elementos impeditivos a aplicacdo; na investigacao da possibilidade juridica de sua
aplicacao, diante dos crimes de furto e roubo, tudo isso, a fim de se obter uma maior
seguranca juridica na importante e &ardua tarefa de julgar a luz da efetivacdo
concreta do vetor. Com o fito de alcancar esses objetivos emprega-se 0 método de
abordagem, hipotético-dedutivo; e os métodos de procedimento, histérico e
monogréfico; por fim aplicam-se as técnicas de pesquisa, documentacdo direta e
indireta. Com uma melhor compreensao do tema, se percebe que ndo ha grandes
obstaculos a sua utilizacdo no crime de furto, desde que satisfeitos os requisitos
exigiveis; jA quanto ao crime de roubo, ha posicionamento jurisprudencial firmado
nas instancias superiores do Pais, pela impossibilidade de reconhecimento do vetor
da insignificancia. Quanto a consideracdo dos antecedentes e da reincidéncia, ndo
ha unanimidade na doutrina, nem mesmo na jurisprudéncia, embora seja preciso
lembrar o posicionamento que esta se firmando na Corte maior pela ndo aplicacédo
do principio em comento, diante da reincidéncia do agente que demonstra sua
inclinacdo a vida criminosa. A postura que se espera de um magistrado atuante na
seara penal, diante de todas essas questfes que tém sido evocadas na atividade de
aplicagéo do principio, é a sensibilidade capaz de se desprender de meros conceitos
pré-concebidos, com a analise pormenorizada da situacdo concreta, sob a oOtica dos
direitos fundamentais, cuja defesa representa o fim maior do Direito Penal.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Garantismo penal. Direito fundamental
de liberdade. Seguranca juridica.



ABSTRACT

The present work deals with the application of the principle of insignificance in the
light of the theory of penal guaranteeism, with special attention to the crimes of
stealing and robbing. Notwithstanding, this principle be implicit in the patriotic juridical
ordainment, enjoys of considerable acceptance in both doctrine, as in the
jurisprudence, being majority recognized as an exclusionary of material typicality,
before situations of inexpressive lesion to the legal interest protected by the Penal
Right. The principle assumes a relevant role, in the context of the Demaocratic State
of Right, once that it aims for the consecration of the fundamental right of freedom.
Front the importance of this vector interpretive, as well as in view of the divergences
of understanding relating to its application, this study conducts an approach of its
main aspects, with emphasis on exposure of the application criteria; in analysis of the
feasibility of consideration of the antecedents and the relapse as impending elements
to the application; in the investigation of the juridical possibility of their application,
front the crimes of stealing and robbing, all this, for the purpose of obtain a greater
juridical security in the important and arduous task of judging in the light of the
concrete realization of the vector. With the phyto of achieving these objectives is
employed the method of approach, hypothetical-deductive; and the methods of
procedure, historical and monographic; lastly applies the techniques of research,
direct and indirect documentation. With a better understanding of the theme, one
realizes that there are no major obstacles to its use in the crime of stealing, provided
that they meet the necessary requirements; already on the crime of robbing, there
are jurisprudential positioning executed in the higher courts of the country, by the
inability to recognize the vector of insignificance. As to the taking into account of the
background and recidivism, there is no unanimity in doctrine, even in jurisprudence,
although it must be remembered that the position that is firming The Higher Court by
not to apply the principle under discussion, front the recurrence of the agent that
demonstrates your inclination to the criminal life. The stance than is expected from
an magistrate of the criminal field, front all these issues that have been evoked in the
activity of application of principle, is the sensitivity able to loosen mere concepts
preconceived, with the detailed analysis of the concrete situation, under the
perspective of fundamental rights, which the defense represent the highest aim of the
Penal Right.

Keywords: Principle of insignificance. Penal guaranteeism. Fundamental right of
freedom. Juridical security.
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1 INTRODUCAO

O principio da insignificancia € um verdadeiro instrumento de interpretacéao
restritiva que visa atender a necessidade de descriminalizacdo de condutas
formalmente tipicas, mas que n&o atingem de forma significativa, os bens juridicos
protegidos pela lei penal.

Tal vetor é sem duvida, um dos mais importantes no contexto de um Estado
Democratico de Direito. Ndo poderia ser diferente, na medida em que o mesmo
constitui verdadeiro consagrador do direito fundamental de liberdade.

Sua nocéo, parte da consideracdo de que a imposicdo de uma pena com
todos os seus estigmas seria medida desproporcional, tendo em vista a magnitude
do direito de liberdade, em contraposicdo a irrelevancia da lesdo ao bem juridico
penalmente tutelado.

Assim, constada a inexpressividade da lesdo provocada ao bem juridico
amparado pelo Direito Penal, a conduta ainda que formalmente tipica por se
encaixar perfeitamente a previsdo legal pertinente, escoa da intervencdo penal,
justamente por auséncia de tipicidade material, que somente existiria, caso a afronta
ao bem juridico fosse de fato relevante, a ponto de justificar a imposicéo dos rigores
da sancéo penal.

Diante da preeminéncia do principio e considerando a grave problematica
atinente a sua aplicacdo, o presente trabalho versara sobre os seus aspectos
essenciais, numa visualizacao do tema a luz do garantismo penal.

Objetiva-se, assim, analisar a importancia do principio em estudo; identificar
os parametros de aplicacdo estabelecidos pela jurisprudéncia patria; investigar se o
ordenamento legal brasileiro autoriza a aplicagcdo do principio da insignificancia aos
crimes de furto e de roubo; bem como compreender os posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais, acerca da possibilidade de consideragcéo dos antecedentes e da
reincidéncia como elementos impeditivos ao reconhecimento do vetor.

Embora este principio seja aceito em geral pelo ordenamento patrio, quando
se parte para a sua aplicacdo, constatam-se seérias divergéncias de entendimento,
as quais merecem ser expostas e analisadas, a fim de se obter critérios solidos de
aplicacdo e assim manter-se resguardada a seguranca juridica.
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Para a consecucdo dos objetivos almejados, utilizar-se-4& do método de
abordagem hipotético-dedutivo, através do qual, se estudara a problematica que gira
em torno da aplicacdo do principio da insignificancia, numa tentativa de averiguar os
principais critérios fornecidos pela doutrina e jurisprudéncia patria, a fim de se
superar as lacunas existentes e obter firme compreensao sobre o assunto.

Lancar-se-4 mao também do método de procedimento historico, pelo qual,
sera brevemente debatida a origem historica do principio da insignificancia; bem
como do método de procedimento monografico, por meio do qual sera feito um
estudo aprofundado sobre a aplicacdo do principio em comento, sob a o6tica do
garantismo penal.

A seu turno, as técnicas de pesquisa empregadas serdo a documentacao
direta e a indireta, neste Ultimo caso com énfase na pesquisa bibliografica, onde se
utilizara da legislagdo, da doutrina, de revistas juridicas e artigos cientificos, além de
jurisprudéncias advindas dos tribunais superiores, tudo com o escopo de se firmar
uma sélida base argumentativa ao trabalho.

Com o fito de se obter uma sistematizacéo coerente da pesquisa, o trabalho
sera dividido em trés capitulos. O primeiro deles abordara os aspectos fundamentais
dos principios juridicos, em geral. Dessa forma, definir-se-d4o os critérios para a
identificacdo de um principio; analisar-se-a a relacdo do tema com o Direito
Constitucional; bem como se fara uma breve observacdo sobre alguns principios
regentes do Direito Penal.

Tais nogdes introdutorias sdo extremamente relevantes, visto que para uma
completa compreensdo dos aspectos do principio da insignificancia, faz-se
necessario inicialmente compreender o que sao principios juridicos; qual a melhor
forma para identifica-los; quais as funcbes desempenhadas por estes dentro do
ordenamento normativo e a suas implicacdes no Direito Constitucional e no Direito
Penal.

No segundo capitulo, por sua vez, ocorrerd um estudo pormenorizado do
principio da insignificancia. Nessa oportunidade, o vetor serd analisado a luz do
garantismo penal, onde se percebera a nitida relacdo do seu conteddo com as ideias
propagadas pela teoria garantista. Feita essa abordagem, partir-se-a a identificacao
dos requisitos necessarios a aplicagdo do principio da insignificAncia no Direito
Penal brasileiro, numa perspectiva doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema.

Finalmente, esse capitulo abordara os principais posicionamentos sobre a questao
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da reincidéncia e dos antecedentes, como obstaculos a aplicacdo do principio em
tela.

Por sua vez, o terceiro capitulo tratara da visdo do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica, acerca da possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia em casos de crime de furto e de roubo, nesse interim serdo
discutidas algumas decisdes advindas destes tribunais superiores. Por ultimo, far-se-
a consideracbes sobre a postura exigivel de um juiz criminal, diante do
enfrentamento das questdes atinentes a efetivacdo concreta do vetor interpretativo
da insignificancia.

Com a analise das questdes propostas, objetiva-se alcancar uma melhor
compreensao sobre o tema, com a consagracao da seguranca juridica na utilizacéo
pratica do vetor. E que conforme se observard, a nocéo de insignificancia ndo é
novidade no mundo juridico, de fato, o principio € amplamente conhecido e até
possui uma boa aceitacdo nos setores mais respeitados da doutrina e da
jurisprudéncia, o que chama a atencéo e realmente torna importante a pesquisa € a
problematica atinente a sua aplicacao.

De fato, ndo é simples aferir a relevancia ou irrelevancia da leséo juridica
provocada em determinada situacdo concreta, jA que ndo ha critérios expressos na
legislacdo penal do Pais, sem falar que cada acontecimento apresenta suas
particularidades que o diferencia dos demais.

A tarefa torna-se mais dificil ainda, vez que a complexidade das relacGes
sociais tem levado a invocacao de novas questdes, as quais precisam ser decididas
pelo julgador como pertinentes ou nao a aplicacdo do principio da insignificancia.

O tema exige profundas reflexdes por parte dos aplicadores do Direito Penal,
diante da envergadura do direito que se pbe em jogo com a aplicacdo ou ndo do
vetor da insignificancia. Trata-se do direito fundamental de liberdade, o qual n&o
merece ser limitado indevidamente, ante as lesdes sem importancia ao bem juridico
protegido, pois do contrario a pena seria um mal maior do que o provocado pelo
agente, numa clara afronta ao direito de liberdade.

E inconcebivel, num Estado Democratico de Direito, que uma prerrogativa
de tamanha importancia, como de fato € o direito de liberdade, fique a mercé de
escolhas puramente ideoldgicas, dissociadas das peculiaridades do caso concreto e
da finalidade maior que € a raz&o de ser da ordem juridica, a realizagédo da justica.
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Para que os réus ndo se sujeitem a sorte daqueles que dependem
meramente do acaso, impde-se a definicdo segura dos critérios de aplicacdo do
principio da insignificancia, jungida a uma atitude positiva por parte do julgador em
sua misséo de concretizar os direitos fundamentais.

Por todo o exposto, resta assente, o valor académico do debate, a que se

propde o presente trabalho.
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2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Os principios juridicos sado o verdadeiro cerne do ordenamento normativo,
vez que orientam tanto a criagcdo do Direito, como a sua aplicacdo. Por meio desses,
tem-se a consagracado dos valores tidos como mais relevantes para a vida em
sociedade, o que os dota de proeminéncia dentro do arcabouco normativo. Nesse

diapasao, Silva (2011, p. 29) aduz que:

[...] principios s&o mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema.
Na seara juridica significam a base fundamental do ordenamento normativo,
atuando como critérios de direcdo na elaboracdo e aplicacdo das outras
normas juridicas.

No mesmo sentido, interessante licdo traz Bulos (2009, p. 409), ao afirmar
que os principios sdo o alicerce do ordenamento, podendo existir de forma expressa

ou mesmo implicita e abarcar as mais variadas matérias, afins ao Direito, veja-se:

Principio juridico - mandamento nuclear do sistema, alicerce, pedra de
toque, disposicdo fundamental, que esparge sua forca por todos os
escaninhos do ordenamento. N&o comporta enumeragdo taxativa, mas
exemplificativa, porque, além de expresso, também pode ser implicito. Seu
espaco € amplo, abarcando debates ligados & Sociologia, a Antropologia, a
Medicina, ao Direito, a Filosofia, e, em particular, a liberdade, a igualdade, a
justica, a paz etc. (grifos do autor).

Silva (2011) lembra que os principios exercem significativas fungdes no
ordenamento juridico, dentre elas, pode-se citar a funcdo fundamentadora, vez que
0s mesmos colimam consagrar os valores fundamentais para a sociedade, sendo
instrumentos de realizacdo desses valores, constituem, por iSso mesmo, o alicerce
seguro da construcdo do edificio normativo, orientando a atividade legislativa.

Nessa esteira de entendimento, o autor disserta que: “A funcgao
fundamentadora consiste na capacidade de servir de base ao ordenamento juridico,
em razdo de o0s principios representarem os valores supremos da sociedade”.
(SILVA, 2011, p. 54).

Ha também a funcgéo interpretativa, por meio dela, tem-se que o0s principios
sao consideraveis norteadores da atividade interpretativa, numa perspectiva de que
essa atividade e a consequente aplicacao do direito ocorram pautadas nos valores

fundamentais.
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J4 a funcdo supletiva |hes permite integrar a ordem juridica, diante da
inexisténcia de norma especifica regulando a situacao fatica proposta. A funcao
argumentativa, por sua vez, se baseia na natureza argumentativa dos principios, que
podem ter sua aplicacdo afastada, em determinado caso concreto, a depender do
sopesamento dos valores envolvidos na questdo, sem que com isSSO sejam
considerados expurgados do ordenamento, ao contrario, 0S mesmos continuam
plenamente aplicaveis.

A maioria da doutrina patria considera, ainda, que os principios tém uma
funcdo prospectiva, de modo a evitar que as garantias conquistadas sejam abolidas,
servindo de escudos protetores contra atuagfes que pretendam retroagir, no que

tange a protecdo desses direitos. Nesse sentido, Silva (2011, p. 56) diz que:

Essa fungéo atribui aos principios uma eficicia impeditiva de retrocesso, no
sentido de evitar que as normas juridicas sejam substituidas por outras
politicas e socialmente retrégradas.

Deve-se mencionar que todas essas fungbes desempenhadas pelos
principios se dao de forma concomitante, sendo elas voltadas a consecucao de um
ordenamento normativo uno, harménico, adequado as modificacbes sociais e
essencialmente voltado a realiza¢do do fim maior de justica.

Nesse lume, Silva (2011, p. 56) conclui: “As funcdes permitem aos principios
assegurar a unidade da ordem juridica, possibilitando integracdo e harmonia, bem
como, a atualizacdo permanente do sistema juridico positivo”.

Nesse mesmo sentido, afirma-se que principio juridico é:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a intelecgdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo
(MELLO, 2010, p. 958/959).

Em apertada sintese, Silva (2011, p. 30) conclui que os principios juridicos:

a) sdo mandamentos nucleares e fundamentais de um sistema normativo,
b) atuam como base da ordem juridica, c) sdo compostos de elementos
extraidos da cultura sociojuridica de uma sociedade, d) irradiam comandos
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gue véo influenciar a composicdo e o funcionamento das outras normas

juridicas.
Como visto, a importancia dos principios para o ordenamento normativo é
tamanha, na medida em que os mesmos orientam a génese e aplicacdo das normas

juridicas, trazendo harmonia e unidade ao ordenamento.

2.1 DOS CRITERIOS DE IDENTIFICACAO PRINCIPIOLOGICA

Cumpre dizer que os principios, ao lado das regras compdem a categoria
das normas. Por muito tempo se questionou a respeito da natureza normativa dos
principios, € bem verdade que ainda ha vozes que negam tal natureza, mas de
forma majoritaria, a doutrina entende que 0s mesmos sao Sim espécies de normas.

Nessa esteira, Alexy (2012, p. 87) afirma:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permisséo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distincdo entre duas espécies de normas.

Muito se discute na seara doutrinaria, acerca da distincdo entre regras e
principios, havendo uma série de critérios elencados. Costuma-se diferencia-los pelo
critério da generalidade ou abstracdo, segundo o qual, os principios sdo normas de
alto grau de generalidade, enquanto que as regras apresentam grau de generalidade
baixo.

Outro critério € o do grau de determinabilidade na aplicacdo em concreto,
vez que o0s principios sdao em geral, vagos e indeterminados, necessitam de
mediacdes concretizadoras, seja pelo legislador, pelo juiz ou mesmo pela
Administracéo, ja as regras, ndo carecem de tal mediacédo, podendo ser aplicadas
de pronto.

De outro prisma, segundo o carater de fundamentalidade, as normas
estruturantes que integram a base sdlida do ordenamento normativo, seriam

consideradas principios.
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A proximidade da ideia de direito € outro ponto de diferenciacdo, na medida
em gue 0s principios sdo expressdo maior da ideia de justica, enquanto que as
regras podem muitas vezes ter apenas contetudo funcional.

Fala-se ainda na natureza normogenética dos principios, sendo esses 0
proprio fundamento de criagdo das regras, orientando a atividade legiferante. Nesse
sentido, Canotilho (2002, p. 1145): “[...] os principios sao fundamento de regras, isto
€, sao normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética”. (grifos do autor).

Impende ressaltar, a grande contribuicdo de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
no que atine ao tema em comento. E que esses dois autores partiram da premissa
de que a diferenca entre regras e principios, ndo se resume a analise do grau em
gue se encontram, ao contrario, além disso, ha também uma diferenca qualitativa.

Para Ronald Dworkin, enquanto as regras seguem a légica de aplicacéo do
“tudo ou nada”, os principios seguem a dinamica de aplicacédo da dimenséao de peso.

No primeiro caso, se a regra é valida e se amolda a situacao concreta, deve
ser aplicada sem reservas, ndo havendo meio-termo. A seu turno, um principio ndo
se aplica automaticamente, dada a situacéo fatica pertinente. Havendo dois ou mais
possiveis principios a serem aplicados, com solucdes juridicas conflitantes, havera
de ser aplicado aquele de maior peso, diante da situacdo concreta. Na licdo de
Dworkin apud Silva (2012, p.44):

[...] os principios possuem uma dimensdo que ndo é propria das regras
juridicas: a dimensdo de peso ou importdncia. Assim, quando se
entrecruzam [...], quem hé de resolver o conflito deve levar em conta o peso
relativo de cada um deles.

[...] As regras ndo possuem tal dimens&o. [...] Ndo podemos afirmar que
uma delas, no interior do sistema normativo, € mais importante do que outra
de modo que, no caso de conflito entre ambas, deva prevalecer uma em
virtude do seu peso maior. Se duas regras entram em conflito, uma delas
ndo é valida.

Para Robert Alexy, os principios sdo mandados de otimizacdo que podem
ser cumpridos em diferentes graus, de acordo com as possibilidades faticas e

juridicas observadas, ao passo que as regras sdo sempre satisfeitas integralmente

ou ndo poderéo ser pela metade. Na escorreita licdo de Alexy (2012, p. 90/91):

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
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caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. (grifos do autor).

O autor afirma que a diferenca entre regras e principios € mais evidente nas
situacdes de colisdo. Diante de um eventual conflito entre regras, por exemplo, caso
nao seja possivel eliminar a contradicdo por meio da introducdo de uma clausula de
excecao, uma delas deve ser declarada invalida. Nesse ponto, a solu¢do é dada
pelos critérios classicos de resolugcdo de antinomias; a saber, hierarquico, da
especialidade e cronoldgico.

Por outro lado, na colisdo de principios avaliar-se-4 aquele que tem maior
peso, diante daquela situacdo especifica. Ressalte-se que a preponderancia de um
principio em determinado caso concreto, ndo excluird o outro da ordem juridica, nem
impossibilitara que em situacéo diversa, o principio preterido assuma maior peso em

relacdo aquele preponderante na relacéo anterior. Nesse sentido:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecéo. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é 0 que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0os principios tém pesos diferentes e que
0s principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensédo da validade, enquanto as colisGes entre principios —
visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimenséo, na dimenséo do peso. (ALEXY, 2012, p. 93/94).

Do exposto, exsurge que 0s principios sdo espécies de normas juridicas que
diferem das regras, também espécies daquelas, exatamente por serem mandados
de otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes niveis, a depender de sua

ponderacdo de peso no caso concreto.
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2.2 BASE CONSTITUCIONAL SOBRE O TEMA

O Direito Constitucional também prestigia os principios juridicos, sendo ele
um ramo composto tanto por regras, como por principios. Interessante a observacao

sobre o assunto, veja-se:

As constituigBes, hoje, sdo compostas de regras e principios. Um modelo
feito apenas de regras prestigiaria o valor da seguranca juridica, mas seria
de limitada praticidade, por exigir uma disciplina minuciosa e plena de todas
as situacdes relevantes, sem deixar espaco para o desenvolvimento da
ordem social. O sistema constitucional ndo seria aberto. Entretanto, um
sistema que congregasse apenas principios seria inaceitavelmente
ameacador a seguranca das relacdes (MENDES; BRANCO, 2012, p. 85).

Percebe-se, entdo, que o equilibrio da ordem normativa constitucional esta
na enunciacao tanto de regras como de principios, pois s6 assim é possivel obter
simultaneamente a seguranca juridica e a adequacéo a realidade social.

Vale lembrar, que o Direito Constitucional abriga os chamados principios
fundamentais. De importancia impar, tais principios constituem a base da ordem
normativa constitucional que por sua vez, constitui a base do edificio normativo
como um todo.

A funcéo desses principios fundamentais € garantir a harmonia das normas
constitucionais; orientar a atuacdo tanto dos particulares, como dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario; com vistas a resguardar os valores mais
significativos para a convivéncia social; bem como garantir a preservacao do Estado
Democratico de Direito. Nessa linha de pensamento, Bulos (2009, p. 409)

preleciona:

Sao qualificados de fundamentais, porquanto constituem o alicerce, a base,
0 suporte, a pedra de toque do suntuoso edificio constitucional. [...] Dessa
forma, buscam: garantir a unidade da Constituicio brasileira; orientar a acédo
do intérprete, balizando a tomada de decisdes, tanto dos particulares como
dos Orgdos legislativo, executivo e judiciario; e preservar o Estado
Demaocratico de Direito. (grifo do autor).

Interessante licdo traz Canotilho (2002, p. 1149), quando afirma que tais
principios vdo se incorporando no ordenamento juridico ao longo do tempo, por

vezes de forma explicita ou mesmo de forma implicita, veja-se:
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Consideram-se  principios  juridicos fundamentais o0s  principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recep¢do expressa ou implicita no texto
constitucional. (grifos do autor).

O principio da insignificancia, objeto de estudo do presente trabalho, se
insere exatamente no rol dos chamados principios constitucionais implicitos, sendo

auténtico principio oriundo do garantismo penal, conforme se vera adiante.

2.3 DIREITO PENAL E SEUS PRINCIPIOS REGENTES

O Direito Penal possui a nobre missdo de proteger os bens juridicos mais
relevantes a vida em sociedade. A realidade social tem demonstrado que néo se
pode olvidar a tutela penal nesses casos, pois diante da importancia desses bens,
nenhum outro ramo do ordenamento poderia tutela-los de forma téo eficaz.

Cumpre dizer que, mesmo diante da grandiosidade de sua missao e a
pretexto de defendé-la, a atuacdo do Estado através de seu jus puniendi, ndo
poderd jamais afrontar os direitos e garantias fundamentais dos individuos.

E exatamente nesse ponto que se inserem os principios do Direito Penal,
verdadeiros instrumentos de limitacdo da atuacdo estatal, visam na realidade a
protecdo dos direitos e garantias inerentes aos individuos, corolarios do Estado
Democratico e Social de Direito.

Nesse interim, Bitencourt (2010, p. 39) afirma:

A formalizacdo do Direito Penal tem lugar por meio da vinculagdo com as
normas e objetiva limitar a intervencao juridico-penal do Estado em atencao
aos direitos individuais do cidaddo. O Estado ndo pode — a ndo ser que se
trate de um Estado totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do
cidaddo, ainda e quando haja praticado algum delito. Ao contrario, os limites
em que o Estado deve atuar punitivamente deve ser uma realidade
concreta. Esses limites referidos materializam-se através dos principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade, da ressocializagdo, da
culpabilidade etc.

Sem ddvida, uma das temaéaticas mais relevantes do Direito Penal é a

referente aos seus principios norteadores, vez que ndao ha como entender o0s
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institutos juridicos atrelados a matéria, sem antes compreender 0s proprios
principios que ddo razdo a existéncia daqueles, orientando a sua génese e

aplicacao.

2.3.1 Principio da Insignificancia

A tipicidade penal é formada pelos vetores da tipicidade formal e da
tipicidade conglobante. Enquanto a primeira se refere a uma mera adequacao formal
da conduta ao tipo abstrato previsto em lei, a segunda € composta pela
antinormatividade e pela tipicidade material. A antinormatividade € constatada
quando o ordenamento juridico ndo fomenta a conduta. O estudo do principio da
insignificancia reside na vertente da tipicidade material.

Um fato sé deve ser considerado materialmente tipico quando lesionar de
forma consideravel um bem juridico tutelado, do contrario, sendo a lesdo infima,
insignificante, ha que se considerar a inexisténcia da tipicidade material, por forca do
principio da insignificancia, também conhecido como bagatela.

O legislador penal objetiva descrever com a maior precisdo possivel, as
condutas que quer proibir ou impor sob a ameaca de sancdo. Ocorre gue, para
abarcar a maior quantidade de situacfes possiveis, a descri¢do tipica acaba sendo
um tanto abstrata, fazendo com que situagcdes de lesbes insignificantes sejam
alcancadas pela tipicidade formal. Dai a importancia do principio da insignificancia,
atrelado a ideia de tipicidade material, como forma de restringir a atuacédo penal,
nesses casos em que sua intervencdo ndo se faz necesséria, pois sequer houve
verdadeira afronta ao bem juridico tutelado. Nessa esteira, Silva (2011, p. 87) lembra

que:

[...] o juizo de tipicidade penal, em razdo da concepg¢do material do tipo,
apenas considerara tipica a conduta que concretamente lesionar o bem
juridico-penal tutelado, nao sendo suficiente para configurar o delito a
simples tipicidade formal, que consiste na mera adequacéo do fato realizado
com a descri¢do abstratamente prevista.

A adocao desse principio tem como escopo maior a reducdo da atuacao do
direito penal, como forma de consagrar o direito fundamental a liberdade. E que o
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Direito Penal pelo seu carater fragmentario e subsidiario, s6 deve atuar na tutela de
ataques consideraveis aos bens juridicos protegidos.

O direito a liberdade € um dos vetores mais importantes de um Estado
Democréatico de Direito, s6 podendo receber limitacbes quando realmente seja
necessario, principalmente tendo em vista os males causados pela pena de priséo.

A doutrina em geral, aceita a existéncia do principio como excludente da
tipicidade no direito penal, mesmo que ndo haja a sua expressa previsdo em nosso
ordenamento juridico.

Quando se parte, porém para o plano de aplicacdo constatam-se
consideraveis divergéncias, dentre as quais, a possibilidade ou néo de sua aplicacao
aos crimes de furto e de roubo; a consideracdo ou ndo da reincidéncia e dos
antecedentes como pressupostos de aplicacdo; temas que serdo estudados no
presente trabalho, ja que a definicdo dos paréametros a serem considerados na
aplicacdo do principio da insignificAncia busca em ultima andlise o alcance da

seguranca juridica.

2.3.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade em matéria penal esta esculpido no art. 1° do
Caodigo Penal; assim como no art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal (CF), cuja
redacdo € a seguinte: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal’. (BRASIL, 2013, p. 10).

A redacao do dispositivo constitucional deixa claro que sé ha crime, quando
no momento da pratica da conduta, ja havia uma lei anterior valida, prevendo aquela
conduta como criminosa e atribuindo uma sang¢éo penal.

Héa alguns autores, a exemplo de Rogério Greco, que afirmam ser o principio
em debate, o mais importante na seara penal. E que ao impor limites & atuac&o
estatal persecutdria, 0 mesmo representa uma auténtica garantia de seguranca para
os individuos, que apenas terdo seu direito de liberdade limitado, nos casos e

condigdes previstas em lei.
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Eis a consagracdo de um principio, cujo fim maior é limitar a intervengéo
penal, com vistas a protecao dos direitos fundamentais e a efetivagdo da seguranca
juridica, vetores de grande valia no contexto de um Estado Democratico de Direito.

Nessa senda, conclui-se:

[...] o principio tem, no Estado Democratico de Direito, um sentido que
indica, a um s6 tempo, a fixacdo de limites a excessiva intervencao penal,
garantias a liberdade individual, para além de um minimo de seguranga
juridica. (LIMA, 2012, p. 99).

A doutrina majoritaria vislumbra quatro importantes funcdes desempenhadas
pelo principio em questdo. A primeira delas é a proibicdo da retroatividade da lei
penal, essa funcdo materializa-se na exigéncia de que a lei deve ser anterior ao fato,
prevendo a conduta como crime. Assim, se ho momento da realizacdo da conduta,
ndo houver lei alguma a tipificando como crime, se esta diante de um indiferente
penal e a lei posterior que por ventura surgir regulando situagdo idéntica, ndo podera
retroagir alcancando aquela primeira situacdo, pois é vedada a retroatividade in
pejus, sendo admitida a titulo de excecao a retroatividade benéfica (art. 5°, XXXIX da
CF).

Nessa linha de pensamento, Greco (2011, p. 96) leciona:

Com essa vertente do principio da legalidade tem-se a certeza de que
ninguém sera punido por um fato que, ao tempo da acéo ou da omisséo, era
tido como um indiferente penal, haja vista a inexisténcia de qualquer lei
penal incriminando-o.

A segunda fungéo é a de proibicdo da criacdo de crimes e penas pelos
costumes, uma vez que tudo o que nao é proibido expressamente em Direito Penal,
€ permitido. Se o legislador entende que deve proibir ou impor alguma conduta, sob
a ameaca de sancao, o faz através de lei, fonte imediata de conhecimento do Direito
Penal, ndo se valendo, portanto, de costumes.

Outra importante funcdo é a proibicdo do emprego de analogia para a
criacdo de crimes, fundamentacdo ou agravamento de penas. Conforme dito
alhures, se o legislador penal busca incriminar alguma conduta, ou mesmo, incluir
novas clausulas que agravem a situacdo do réu, tais como agravantes, causas de
aumento, dentre outras, deve fazé-lo expressamente através de lei, de modo que a

analogia in malam partem € rechacada pelo principio em questao.
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Por fim, o principio proibe incriminacdes vagas e indeterminadas, ao
estabelecer que as leis devem ser claras, precisas, de forma que se entenda com
firmeza a conduta que o Estado deseja proibir ou impor, sob a ameaca de sancao.

Sobre esse aspecto, Roxin (apud Bitencourt, 2010, p. 41) diz:

Uma lei indeterminada ou imprecisa e, por iSso mesmo, pouco clara ndo
pode proteger o cidaddo da arbitrariedade, porque ndo implica uma
autolimitacdo do ius puniendi estatal, ao qual se possa recorrer. Ademais,
contraria o principio da divisdo dos poderes, porque permite ao juiz realizar
a interpretacdo que quiser, invadindo, dessa forma, a esfera do legislativo.
(grifos do autor).

Uma das duras objecbes que por vezes surge a aplicacdo do principio da
insignificancia é no sentido de que ele violaria a legalidade, contudo, sabe-se que tal
argumento ndo se sustenta, pois ndo é esta a finalidade do principio, ao contrario
seu objetivo é promover uma correta aplicagdo da lei penal, pautada na

concretizacao de justica. Essa é a visdo de Silva (2011, p. 179), quando diz:

A aplicacdo do Principio da Insignificancia na solucdo de casos concretos
ndo consiste em deixar de aplicar a lei penal, mas em aplica-la
corretamente, através de uma interpretacdo baseada em critérios de
equidade e razoabilidade, para alcancar-se a realizacdo material do valor
justica.

Assim, ndo merece respaldo, o argumento de que o principio da
insignificancia violaria o importante principio da legalidade, pois conforme dito,
ambos podem existir de forma harmoénica, vez que o primeiro ndo objetiva um
abandono puro e simples das disposicdes legais, mas sim busca uma aplicacéo das
leis penais, jungida a ideia de justica no caso concreto, com a so intervencao penal,

diante de uma verdadeira afronta ao bem juridico tutelado.

2.3.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana € considerado um
sobreprincipio, isso porque dele emanam varios outros principios basilares ao
ordenamento. Nas palavras de Bulos (2009, p. 415), ele é “[...] o carro-chefe dos

direitos fundamentais na Constituigcdo de 1988”.
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Definir o que seria dignidade da pessoa humana, nao é tarefa facil, diante da
amplitude de direitos e valores que a mesma agrega. Nao obstante, em linhas
gerais, pode-se dizer que ela constitui 0 complexo de direitos inerentes a todo e
qualquer individuo, pelo simples fato de ser pessoa humana. Tais direitos possuem
uma dupla misséo, ora representam a necessidade de um agir por parte do Estado,
no sentido de proporcionar um minimo existencial aos individuos; ora se mostram
como um freio a atuacdo estatal que somente deve interferir na vida privada em
situacdes excepcionais, necessarias.

Interessante licao traz Bulos (2009, p. 415) ao dizer que:

Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional
supremo. Por isso, o primado consubstancia o espaco de integridade moral
do ser humano, independentemente de credo, raga, cor, origem, ou status
social. O contetdo do vetor € amplo e pujante, envolvendo valores
espirituais (liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais (renda minima,
saude, alimentacdo, lazer, moradia, educacdo etc.). Seu acatamento
representa a vitéria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusao social, a
ignorancia e a opressao. A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto
de valores civilizatérios incorporados ao patriménio do homem. Seu
contelido juridico interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo,
abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a
vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), dos direitos econémicos, dos direitos
educacionais, dos direitos culturais etc. Abarca uma variedade de bens,
sem 0s quais o homem ndo subsistiria. A forca juridica do portico da
dignidade comeca a espargir efeitos desde o ventre materno, perdurando
até a morte, sendo inata ao homem. (grifos do autor).

Num Estado que se propbde a ser Democratico de Direito € impossivel
vislumbrar o seu Direito Penal, dissociado da Dignidade Humana, principalmente,
tendo em vista que a mesma constitui fundamento de nossa Republica, conforme
prevé o art. 1°, Il da Constituicdo Federal.

Assim, ha que se reconhecer a influéncia do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana em todas as fases da persecucéo penal, ou seja, na criminalizacao
das condutas; bem como na aplicagcdo da Lei penal e na fase de cumprimento da
pena.

Nessa linha, Lima (2012, p. 31/32) disserta:

Nao é possivel falar em (re) legitimagdo do Direito Penal e do préprio
sistema penal sem ter como ponto de partida o principio constitucional da
dignidade humana, funcionando tanto como fundamento dos limites do jus
puniendi quanto como alicerce das possibilidades e necessidades de
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criminalizagdo e ainda como fundamento constitucional da prépria pena.
(grifos do autor).

Verifica-se uma forte relacdo do principio em estudo com o principio da
insignificancia. E que aplicar a pena, submetendo o individuo aos males do carcere,
diante de uma leséo insignificante ao bem juridico tutelado, é ato atentatdrio a
dignidade humana no seu vetor de protecdo a liberdade. Todos os individuos
merecem ter sua dignidade humana reconhecida e respeitada, até mesmo o0s
criminosos mais perigosos possuem tal dignidade, realidade que ndo podera ser

negada no contexto de um Estado Democratico de Direito.

2.3.4 Principio da Intervencdo Minima

O Direito Penal € o ramo do ordenamento juridico mais severo em suas
punicdes, inclusive elenca como uma de suas penas, a privacado da liberdade. Por

isso mesmo, diz-se que ele deve ser a ultima ratio, ou seja, s6 devera intervir

by

gquando sua atuacdo for necesséria a adequada tutela dos bens juridicos mais
relevantes ao convivio social, bens que tem uma importancia de tal dimensao, que
nenhum outro ramo do ordenamento seria capaz de tutela-los eficazmente.

E exatamente essa, a ideia preconizada pelo principio da intervencéo

minima, conforme bem lembra Bittencourt (2010, p. 43):

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

Ha que se reconhecer as suas duas principais vertentes, a saber, de um
lado, orienta o legislador na escolha dos bens juridicos mais importantes e que
necessitam da atencdo do Direito Penal, de outro lado, orienta a descriminalizagao
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de condutas que ndo carecem mais da intervencao penal, podendo ser objeto de
regulagc&o por outros ramos do ordenamento.

O principio implicito da intervencdo minima guarda relacdo com o principio
da insignificancia, na medida em que ao se afastar a aplicacdo da lei penal para os
casos de lesdo insignificante ao bem juridico tutelado, em verdade se esti
reafirmando a ideia de intervengdo minima, pois nesses casos, a atuac¢ado penal ndo

seria necessaria, nem atuaria como ultima ratio.

2.3.5 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade afirma que deve haver uma relagdo de
correspondéncia entre a gravidade do fato e a gravidade da consequéncia juridica

imposta através da pena. Nesse sentido:

[...] saliente-se que deve existir sempre uma medida de justo equilibrio —
abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito
praticado, do injusto penal (desvalor da acéo e desvalor do resultado), e a
pena cominada ou imposta. (PRADO, 2010, p. 151). (grifos do autor).

Num Estado Democréatico de Direito é inconcebivel que se limite direitos
fundamentais dos individuos de forma desproporcional ao grau de lesividade da
conduta e a relevancia do bem juridico penalmente tutelado.

Interessante a observacgao de Silva (2011, p. 134) a esse respeito, veja-se:

Num Estado de Direito Democratico, o Principio da Proporcionalidade, que
em sentido amplo é denominado de principio da proibicdo de excesso, tem
como missao coibir intervengfes desnecessarias e excessivas. Assim, ndo
se justifica que uma lei constritiva incida sobre os direitos fundamentais
individuais de forma desproporcional ao grau de agressdo e importancia do
bem juridico afetado.

Sao apertadissimos os lacos que interligam o principio da proporcionalidade
ao principio da insignificancia, vez que a atipicidade do fato em casos de leséo
irrelevante ao bem juridico protegido, parte do reconhecimento de que a imposicao

de uma pena nessas situagcbes seria medida desproporcional e por assim ser,
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atentatoria ao direito de liberdade. Silva (2011, p. 135) real¢a tal ligacéo, ao dizer

que:

Em sede da teoria da insignificAncia em matéria penal, o Principio da
Proporcionalidade serve de fundamento ao Principio da Insignificancia, ja
gue este o realiza concretamente quando incide sobre as condutas
penalmente insignificantes para exclui-las do ambito do Direito Penal em
razdo de haver desproporcionalidade entre o fato praticado e a resposta
penal a essa prética.

Do exposto, percebe-se a intima ligacdo entre o principio da
proporcionalidade e o principio da insignificancia, na medida em que o principio da
insignificancia visa a atipicidade da conduta em casos de lesdo irrelevante,
justamente, porque, nesses casos, nao seria proporcional limitar o direito de

liberdade do individuo, com todos os efeitos nefastos que a pena de prisdo encerra.
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3 CONTORNOS JURIDICOS DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

E inegavel a necessidade da pena de prisdo em determinados casos, por
outro lado também nédo se pode olvidar as consequéncias nefastas que a mesma
traz para o individuo a ela submetido.

Nesse sentido, a tendéncia atual € que a pena privativa de liberdade seja
aplicada somente quando preciso, isto €, em reprimenda aos casos de ataques
relevantes aos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Surge entdo, o principio da insignificancia como medida de politica criminal,
atrelada a essa ideia de um Direito Penal minimo. Atuando como excludente de
tipicidade na sua vertente material, o principio da insignificancia possibilita uma
interpretacdo restritiva do tipo penal, fazendo com que os rigores do carcere sejam
afastados para aquele individuo cuja conduta € tao insignificante que sequer pode-
se dizer que provocou uma efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, a ensejar a
intervencao penal.

Seguindo esse raciocinio, Toledo (1991, p. 133) afirma:

Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro pela sua
prépria denominacgédo, o direito penal, por sua natureza fragmentéria, sé vai
até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve
ocupar-se de bagatelas.

Diante da importancia do tema, fruto de sua ligacdo com a consagracao do
direito de liberdade, o presente trabalho objetivarA o seu estudo e consequente

compreensao.

3.1 ASPECTOS CONCEITUAIS

Conforme dito alhures, a tipicidade penal é formada pela tipicidade formal,
juntamente com a tipicidade conglobante. A primeira consiste na mera subsuncéo do

fato concreto ao fato abstrato previsto em lei, ou seja, se refere a uma simples
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adequacao formal, ao passo que a segunda € composta pela antinormatividade,
bem como pela tipicidade material.

A antinormatividade é verificada quando a conduta ndo € fomentada pelo
Direito como um todo, numa perspectiva conglobada da norma juridica, ndo somente
da norma penal; a seu turno, a tipicidade material consiste na afetacéo significativa a
um bem juridicamente tutelado, em outros termos, seria a constatagdo de uma leséo
relevante ao bem juridico amparado pelo Direito Penal.

O entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario € no sentido de que
o estudo do principio da insignificAncia reside na vertente da tipicidade material.
Assim, o mesmo funciona como uma excludente de tipicidade em seu sentido
material, diante daquelas situacdes em que a lesdo ao bem juridico tutelado é
inexpressiva, sem nenhuma significancia digna da intervencéao penal.

Nessa esteira, Greco (2013a, p. 5) aduz:

Analisado em sede de tipicidade material, abrangida pelo conceito de
tipicidade conglobante, tem a finalidade de afastar do &mbito do Direito
Penal aqueles fatos que, a primeira vista, estariam compreendidos pela
figura tipica, mas que, dada a sua pouca ou nenhuma importancia, nao
podem merecer a atencdo do ramo mais radical do ordenamento juridico.

E notdrio que o legislador ao descrever as condutas tipicas, ndo pretende
alcancar todo tipo de conduta, mas sim apenas aquelas que atentem de forma
significativa contra os bens juridicos amparados pelo ordenamento juridico penal.

Sabe- se, porém, que as técnicas legislativas ndo permitem a enunciacéo de
normas puramente casuistas, sendo mesmo necessaria, certa generalidade para
gue se abarquem todas as condutas imaginadas pelo legislador e que se incluem no
ambito de proibigdo ou imposigéo.

A celeuma surge exatamente nesse instante, vez que ao tentar abranger
todas as condutas por ele queridas, o legislador acaba ndo tendo como evitar que
também haja adequacdo formal das condutas insignificantes, nesse ponto é
importante o principio em questédo, pois ele atua exatamente como instrumento de
interpretacéo restritiva do tipo penal, retirando da esfera de atuacdo do Direito Penal,
aguelas condutas provocantes de lesdes insignificantes e, por isso mesmo, indignas
da intervencéo penal.

Nesse diapasao, Manas (1994, p. 80/81) afirma:
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Ao redigir o tipo penal, o legislador apenas tem em mente 0s prejuizos
relevantes que a conduta incriminada possa causar a ordem juridica e
social, embora nao tenha como evitar que também sejam alcancados os
casos leves. O principio da insignificancia surge para evitar situacdes de tal
ordem, atuando como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal,
com o significado sistematico e politico-criminal de expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar
a natureza subsidiaria e fragmentaria do direito penal. Outro fundamento do
principio reside na ideia de proporcionalidade que a pena deve guardar em
relacdo a gravidade do crime. Nos casos de infima afetacdo do bem
juridico, ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a significagéo
social do fato. O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido
como instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepc¢ao
material do tipo penal, por intermédio do qual é possivel alcancar, pela via
judicial e sem macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a
proposicao politico-criminal da necessidade de descriminalizagdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma
socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal. (grifos
do autor).

A importancia do principio da insignificancia € inquestionavel, isso porque,
ao atuar como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, 0 mesmo
objetiva na verdade, a protecdo dos direitos fundamentais do individuo,
principalmente o direito de liberdade, que ndo merece ser limitado, ante aos ataques
inexpressivos aos bens juridicos. O principio atua assim como um verdadeiro filtro,
fazendo escoar a conduta penalmente insignificante, pois caso fosse submetida aos
rigores do direito penal, importaria em aberrante intervencdo, desnecesséaria e
atentatoria ao direito de liberdade.

Nessa linha, deve-se destacar o conceito formulado por Silva (2011, p. 22), a
respeito do tema, onde o mesmo deixa claro que o vetor da insignificancia &
principio constitucional implicito, comprometido com a protecdo dos direitos

fundamentais dos individuos, confira-se:

[...] o Principio da insignificAncia surge como um auténtico principio juridico
de Direito Penal inserido implicitamente em nossa Constituicdo, que,
juntamente com outros principios penais como: legalidade, humanidade
etc., serve de diretriz para a criacdo e aplicacéo da Lei Penal no Estado de
direito democrético insculpido na Carta Magna, tendo como fungéo proteger
os direitos humanos fundamentais das imperfei¢cdes legislativas, que, em
razdo da descricdo abstrata do tipo penal, alcangam condutas que deveriam
estar fora da represséo estatal em face da sua irrelevancia juridica para o
Direito Penal.

Quanto a origem histérica do principio em estudo, constata-se certa
divergéncia doutrinaria, na medida em que uma parte da doutrina defende sua

origem no Direito Romano, ja outra parcela nega essa afirmacao.
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Com efeito, os adeptos da primeira corrente acreditam que o principio é fruto
do brocardo romanistico: minima non curat praetor, ou seja, desde a época em que
vigorava o Direito Romano antigo, ja havia a semente do que hoje se conhece como
principio da insignificancia, quando se reconhecia que o pretor ndo devia ocupar-se
com casos insignificantes, mas sim com as questdes de fato inadiaveis.

J4 a segunda corrente, a que nega a origem romana do principio em
comento, se subdivide em duas vertentes. A primeira delas, defendida por Mauricio
Antonio Ribeiro Lopes, ndo nega a existéncia da maxima minima non curat praetor
no Direito Romano antigo, contudo acredita que o principio da insignificAncia ndo
pode ter se originado dessa. E que o Direito Romano era eminentemente de cunho
privado, assim tal expresséo é fruto do Direito Privado, nada tendo a ver com a atual
nocéao ventilada pelo Direito Penal.

O autor supracitado acredita, entdo, que o principio da insignificAncia se
originou no periodo iluminista, como forma de desdobramento do principio da

legalidade. Em uma obra de sua autoria, chega a afirmar:

O Principio da Insignificancia teve origem, juntamente com o principio da
legalidade, durante o Illuminismo, como forma de restricdo do poder
absolutista do Estado”. (LOPES, 2000, p. 46).

A seu turno, a segunda vertente, defendida por Guzman Dalbora nega a
origem romana tanto da maxima minima non curat praetor, quanto do principio da
insignificancia. O autor lembra que nenhum dos principais glosadores fez mencéo a
referida maxima, ademais, a prépria ideia de insignificancia ndo era conhecida dos
juristas romanos antigos. Para ele, na verdade, o principio surgiu como obra dos
juristas do Renascimento, até porque, o significado deste mais se coaduna com 0s
ideais pregados nessa €poca, a saber, ideais de luta contra o absolutismo e a

severidade da lei penal. Nessa esteira, Dalbora (apud Silva, 2011, p. 98):

[...] Que o juiz se despreocupe do quantitativamente insignificante responde
melhor ao sensato e arrazoado juizo de quem sabe — ou intui — que o
instrumento da coacao juridica ndo pode estar para o servico de qualquer
assunto, sendo sO para os de alguma monta, aqueles que possuam um
significado juridicamente relevante. E isto, me parece, enquadra-se melhor
com um pensamento liberal que com um autoritario. [...] Parece-nos, com
efeito, que o0 adagio minima non curat praetor tem que haver surgido com
muita maior probabilidade entre os humanistas que o que é licito supor a
proposito dos juristas da Recepcao. (grifos do autor).
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E certo que, embora haja divergéncia quanto a origem do principio, ha quase
unanimidade quanto ao fato de que a sua atual configuracdo comecou a ser
desenhada através dos ensinamentos de Claus Roxin em 1964. Seguindo essa linha

de entendimento, Sanguiné (apud Silva, 2011, p. 93) disserta:

O recente aspecto histérico do Principio da insignificAncia é,
inafastavelmente, devido a Claus Roxin, que, no ano de 1964, o formulou
como base de validez geral para a determinacdo do injusto, a partir de
consideragfes sobre a maxima latina minima non curat praetor. (grifos do
autor).

Pelo exposto, chega-se ao entendimento de que o principio da
insignificancia, cuja origem € controversa, veio ganhar forma com as licbes de Claus
Roxin no ano de 1964, desde entdo, a doutrina comecou a definir seus caracteres,
sendo que até hoje o tema ainda gera certas polémicas, principalmente quanto a sua
aplicacéo.

E que pelo fato de nédo ser explicito em nosso ordenamento, 0 mesmo tem
seus contornos tracados pela doutrina e jurisprudéncia, o que da azo a certas
divergéncias, interessantes de serem estudadas, haja vista que a conclusédo por uma
ou outra opinidao pode ser significativa para a protecdo do direito de liberdade do

individuo.

3.2 VISAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA A LUZ DO GARANTISMO PENAL

O Direito Penal brasileiro € diretamente influenciado pela Constituicao
Federal de 1988, na medida em que essa ultima constitui o verdadeiro fundamento
de legitimidade daquele. Ora, o Estado exerce o seu jus puniendi podendo interferir
no direito de liberdade, através da pena privativa de liberdade, justamente, porque
tal atuagdo encontra autorizacdo na ordem constitucional, ramo por exceléncia do
ordenamento juridico.

Interessante notar que a carta magna desempenha uma dupla funcéao,
acerca do Direito Penal, de um lado, serve de norte, no que tange a escolha dos
bens juridicos, a serem penalmente protegidos, por outro lado, imp&e limitacdes a

essa atuacdo, que ela mesma autoriza, com vistas a resguardar os direitos
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fundamentais dos individuos. Nesse sentido, confira-se a argumentacdo de Silva
(2011, p. 176) sobre a relagéo entre o Direito Penal e a Constituicdo Federal de
1988:

Esse intimo relacionamento atribui a Constituicdo a funcdo de centro de
fundacédo do Direito Penal e de padrdo de validade das normas penais, uma
vez que autoriza o jus puniendi para a tutela de bens juridicos relevantes.
Por outro lado, a Carta Excelsa impde limites ao exercicio do poder punitivo
estatal, objetivando proteger os direitos individuais fundamentais do
cidadao. (grifos do autor).

Entendendo pela intima relacdo do Direito Penal com a Constituicdo do
respectivo ordenamento juridico onde estd inserido, na perspectiva de que o
primeiro deve atuar com os olhos voltados para os direitos fundamentais dos
individuos, surge a teoria do Garantismo Penal, assim conceituada por Ferrajoli
(2002, p. 271):

Garantismo, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfacdo, mesmo contra os interesses da
maioria, constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a
imunidade dos cidaddos contra as arbitrariedades das proibicdes e das
punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a
dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia da sua
liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. E precisamente a
garantia destes direitos fundamentais que torna aceitavel por todos,
inclusive pela minoria formada pelos réus e pelos imputados, o direito penal
e o0 préprio principio majoritario.

Conforme observado, o conceito de garantismo deixa claro que a teoria veio
propagar a necessidade de um Direito Penal imbuido na misséo de salvaguardar os
direitos fundamentais, protecdo essa, que nao olvida o proprio réu, ademais é
exatamente devido a nobreza dessa importante missdo que o Estado alcanca
legitimidade para exercer o seu jus puniendi.

Interessante, a licdo de Calabrich; Fischer e Pelella (2010, p. 35), a respeito
do assunto, no sentido de que o garantismo impde a observancia dos principios e
valores constitucionais na persecucao penal, justamente para que os direitos
fundamentais sejam protegidos, inclusive os do réu, jA que o mesmo é sujeito de
direitos e assim como qualquer outra pessoa merece ter suas prerrogativas

resguardadas, veja-se:
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O modelo garantista, portanto, possui um nitido viés fundamentalmente
negativo, isto &, tem a funcédo de fornecer uma base teérica para que se
alavanquem os direitos fundamentais sobre o poder estatal, ou seja,
limitando os excessos do Estado em face do cidaddo. O garantismo,
portanto, € uma continuidade na evolucao histérica dos direitos individuais
fundamentais que considera o acusado ndo mais como objeto da
investigacdo, mas sim, como sujeito de direitos, com a devida tutela do
Estado, que entdo passa a ter o dever de protegé-lo das arbitrariedades do
proprio Estado. Assim, sendo, no garantismo a producdo de leis,
interpretacdes e aplicacdes, e seus conteddos materiais devem estar
vinculados a principios e valores constitucionais, especificamente aos
Estados democraticos.

Na mesma linha de entendimento, acertadamente, Carollo (2013, p. 86)

conclui:

A teoria garantista tem o foco primordial na maximizagdo das garantias
fundamentais individuais, devendo se observar na producgéo das leis, bem
como, interpretacdes e aplicagdes, uma vinculagéo material dos principios e
valores constantes na Constituicdo.

O cerne da teoria garantista esta, portanto, na consideracédo de que o Direito
Penal deve atuar como instrumento de tutela dos direitos fundamentais. E nesse
sentido que Ferrajoli (2002, p. 136/137), afirma a existéncia de duas funcdes
desempenhadas pelo Direito Penal, a saber, a de prevenir os delitos e a de prevenir
penas arbitrarias, no primeiro caso, defendem-se os direitos fundamentais das
pessoas em geral, no segundo caso defendem-se os direitos fundamentais do réu,

confira-se:

[...] o direito penal tem como finalidade uma dupla funcdo preventiva, tanto
uma como a outra negativas, quais sejam a prevenc¢do geral dos delitos e a
prevencado geral das penas arbitrarias ou desmedidas. A primeira fungéo
indica o limite minimo, a segunda o limite maximo das penas. Aquela reflete
0 interesse da maioria ndo desviante. Esta, o interesse do réu ou de quem é
suspeito ou acusado de sé-lo. [...] as duas finalidades preventivas — a
prevencdo dos delitos e aquela das penas arbitrarias — sdo, entre si,
conexas, vez que legitimam, conjuntamente, a ‘necessidade politica’ do
direito penal enquanto instrumento de tutela dos direitos fundamentais, os
quais Ihe definem, normativamente, os ambitos e os limites, enquanto bens
gue ndo se justifica ofender nem com os delitos nem com as puni¢des.
(grifos do autor).

Uma vez que o garantismo propde o Direito Penal como instrumento de
tutela dos direitos fundamentais, consequentemente adere a um Direito Penal
minimo. E que a observancia aos direitos fundamentais deve se dar em toda a

atividade persecutoria, a comecar da sua intervencdo, que somente deve ocorrer
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quando estritamente necessaria, ante a importancia do direito de liberdade, direito
fundamental por exceléncia. Nesse lume, Boldt (2013, p. 141):

Ao processo garantista corresponde o direito penal minimo, modelo teérico
elaborado por Ferrajoli que se caracteriza pela minimizacéao do direito penal
e pela maximizacao do grau de tutela das liberdades individuais em relacéo
ao arbitrio punitivo.

O presente trabalho ndo propde a abolicdo do direito penal, até porque, “[...]
nao cremos que a ‘abolicdo do sistema penal’ seja, de fato, uma solugao plausivel
para os graves problemas relativos a limitagdo e ao controle do poder punitivo.”
(BOLDT, 2013, p. 165). Ao contréario, acredita-se que o Direito Penal, ainda é a
forma mais eficaz de tutela dos bens juridicos relevantes, o que se defende é uma
atuacdo penal como ultima ratio, ou seja, uma intervengcdo penal quando
estritamente necessaria, tendo em vista a magnitude do direito de liberdade, bem
como os efeitos nefastos da pena priséo.

Nesse sentido, Ferrajoli (2002, p. 372) diz:

Justamente porque a intervengdo punitiva é a técnica de controle social
mais gravosamente lesiva da liberdade e da dignidade dos cidadaos, o
principio da necessidade exige que se recorra a ela somente como remédio
extremo.

N&o se pode negar o0s altos custos que a pena privativa de liberdade traz ao
Estado, mas como bem adverte Baratta (2003, p. 09), ndo se pode avaliar as
consequéncias desse tipo de pena, somente em seu aspecto econémico, deve-se
atentar principalmente para os seus terriveis efeitos, tanto para o réu, como para a

sua familia e até mesmo para a propria sociedade, nas palavras do proprio autor:

Esta provado que a pena produz elevados custos sociais. Esses nao podem
ser simplesmente valorados do ponto de vista de um céalculo econémico de
custos e beneficios, sendo e sobretudo, do ponto de vista da incidéncia
negativa que a pena pode ter sobre aquelas pessoas que constituem seu
objeto, sobre suas familias e sobre o ambiente social, e, mais em geral,
sobre a propria sociedade.

Sabe-se que a pena privativa de liberdade produz consequéncias muito
drasticas para o réu, pois ao afastar-se do convivio social sdo rompidos lacos
familiares, de amizade e até mesmo de emprego. No ergastulo, muitas vezes aquela

pessoa nao inclinada ao crime, acaba sendo motivada pelos companheiros a
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prosseguir na vida criminosa, numa verdadeira escola do crime, sem falar que ao
transpor os muros da prisdo, o réu enfrenta outra barreira, dessa vez, fruto dos
preconceitos da sociedade, o estigma de ser ex-presidiario, com todas as
consequéncias negativas que tal rotulo traz consigo.

Cite-se o exemplo de Bruno Marcos Moura. Em matéria de autoria de Sklorz
(2008), publicada na revista Visdo Juridica, ao ser entrevistado, o jovem confessa
que apoés ter sido preso injustamente pela suposta pratica de um roubo de dois
ingressos no valor total de R$ 40,00 (quarenta reais), cometido em concurso de
pessoas, passou 02 (dois) anos e 11 (onze) meses preso provisoriamente, quando
entdo foi inocentado por auséncia de provas suficientes a condenagdo. O jovem
afirma que fora da cadeia ha 02 (dois) anos, carrega o peso de ter sido presidiario,
durante todo esse tempo somente conseguiu um trabalho fixo como forneiro em uma
casa de esfirra, no mais s6 conseguiu “bicos”.

Ainda sobre 0s aspectos negativos da pena de prisédo, vale a pena conferir o

arrazoado por Bretas (2010, p. 142), para o autor:

a) ‘as prisbes nado diminuem a taxa de criminalidade’; b) ‘a detengao
provoca a reincidéncia’, constatacdo estatisticamente comprovada; c) as
condicdes prisionais fabricam delinquentes; d) a prisdo € um ambiente
propicio que fomenta as organizagdes criminosas; €) as condi¢cdes externas
a priséo resistem a (re)insercdo do condenado na sociedade; e f) a prisdo
atinge nao apenas a pessoa do condenado, mas também toda a sua familia.
(grifos do autor).

Com a pratica de um crime, o Estado-juiz se vé, entdo, diante da seguinte
dicotomia, de um lado tem-se a conduta criminosa que atinge um determinado bem
juridico, de outra banda constata-se o direito de liberdade do individuo e todos os
males possiveis com o aprisionamento, impasse que sO pode ser resolvido com a
ponderacgéo no caso concreto, acerca da necessidade da intervengao penal, quando
0 dano causado justifica a sujeicao de privagao de liberdade. Com isso, nédo se
defende um frio abandono da legalidade penal, mas uma medida de equidade,
voltada a correta aplicacdo da lei penal. Nessa linha de entendimento, Camargo
(1994, p. 56) afirma:

No cotejo entre o bem juridico e os direitos fundamentais, existe uma clara
integracdo e um limite, que depende de cada situacdo, porque o sancionar,
penalmente, esbarra na conveniéncia e oportunidade da pena, e o Estado
Democratico de Direito se vé diante das consequéncias juridicas quer do
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dano causado, quer do dano da pena, que atingirdo a personalidade do
agente.

Nesse contexto, se insere os casos de lesdo insignificante ao bem juridico
tutelado. E que no confronto entre o dano ocasionado pelo crime e o possivel dano
causado pela pena, percebe-se uma nitida desproporcao que leva a consideracao
pela atipicidade do fato, com a consequente inexisténcia do crime, jA que nessas
situacdes, o dano causado pela pena seria consideravelmente maior do que o dano
causado com o crime.

Com razdao, Silva (2011, p. 176) lembra que:

Os principios penais constitucionais formam a base do ordenamento
juridico-penal e configuram-se em supedaneo do Direito Penal moderno,
que visam garantir os direitos e liberdades fundamentais do cidaddo em
face do poder punitivo estatal. Estdo presentes no Texto Magno de forma
expressa ou implicitamente.

O principio da insignificAncia € exatamente um principio constitucional
implicito, justamente porque, seu conteddo é nitidamente de esséncia constitucional,
vez que consagra tdo importante valor, um dos verdadeiros pilares do Estado
Democratico de Direito, o direito de liberdade. O principio em comento protege o
direito de liberdade do acusado, pois considera que nos casos de infima lesédo ao
bem juridico, a intervencdo penal seria desnecessaria, constituindo verdadeira
afronta ao direito de liberdade.

Nesse diapaséao, Silva (2011, p. 130) aduz:

Sendo, pois, a liberdade um dos principios basilares do Estado de direito
democrético e da sociedade brasileira (por forca do preambulo e art. 3° da
Constituicdo), o Principio da insignificAncia atende a necessidade de se
reduzir a incidéncia de medidas constritivas sobre a liberdade individual, ja
gue, muitas vezes, a pena, mormente a de prisdo, mostra-se
desproporcionalmente mais prejudicial que o delito cometido. A aplicacdo do
principio da insignificAncia evita que agente de condutas penalmente
insignificantes tenha sua liberdade indevidamente atingida, concretizando,
assim, o valor liberdade individual albergado pelo Principio da Liberdade em
nosso ordenamento juridico.

Outro motivo que embasa o0 entendimento de que o principio da
insignificancia é principio constitucional implicito, est4 no fato de que sua insercéo

na ordem constitucional se da de forma harménica, como complemento seguro dos
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demais principios ja positivados. Esse também é o entendimento de Silva (2011, p.
179) que diz:

O principio da insignificancia, por seu turno, insere-se no rol desses
principios implicitos do Direito Penal, pois ndo estdo expressos formalmente
na Constituicdo entre as demais normas penais. Sua presenca na Carta
Magna é deduzida do significado juridico da complementaridade dos outros
principios penais explicitos.

Igualmente, pode-se afirmar que o principio em estudo deflui da visdo
garantista do Direito Penal, pois com fulcro na concepcédo de que o Direito Penal
atua como protetor dos direitos fundamentais, 0 mesmo prega uma amparo ao
direito de liberdade do réu, nos casos de infima afetacdo ao bem juridico tutelado.
Ademais, a ideia de insignificancia se coaduna com a no¢do de um direito penal
minimo, atuante como ultima ratio, considerando que nos casos de lesédo
insignificante, a menor pena aplicada seria ainda desproporcional ao fato criminoso

em questao. A esse respeito, Silva (2011, p. 178) diz:

No que concerne a natureza juridica da insignificAncia em matéria penal,
entendemos que consiste em um auténtico principio juridico decorrente da
concepcéo garantista do direito penal moderno, que, buscando proteger os
valores maximos do Estado de Direito Democrético — a vida e a liberdade -,
exige como pressuposto de justificacdo da pena criminal uma concreta
ofensa ao bem juridico atacado.

Um Estado Democréatico de Direito ndo pode conceber uma fria e cega
aplicacdo da lei penal, em detrimento de um direito fundamental da mais alta
envergadura constitucional, o direito de liberdade. Com isso imprimiu-se um
conteudo material ao antigo conceito de tipicidade, objetivando uma justa aplicacéo
da lei, com a devida intervencéo penal quando realmente imprescindivel. Ponderou-
se que “As penas de pequena duragao tém inumeras desvantagens, além de um
custo enorme, sendo desnecessarias na obtencédo da readaptacdo do condenado”.
(NASCIMENTO, 2007, p. 216).

Merece respaldo, a conclusao de Capez (2011, p. 25) quando diz:

Sendo o Brasil um Estado Democratico de Direito, por reflexo, seu direito
penal ha de ser legitimo, democratico e obediente aos principios
constitucionais que o informam, passando o tipo penal a ser uma categoria
aberta, cujo conteldo deve ser preenchido em consonancia com os
principios derivados deste perfil politico-constitucional. Nao se admitem
mais critérios absolutos na definicdo dos crimes, os quais passam a ter
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exigéncias de ordem formal (somente a lei pode descrevé-los e cominar-
lhes uma pena correspondente) e material (0 seu conteldo deve ser
guestionado a luz dos principios constitucionais derivados do Estado
Demoaocratico de Direito).

Dentro do contexto de um Estado Democratico de Direito, os principios
constitucionais ganham relevo, devendo nortear todos os ramos do ordenamento
juridico, nao seria diferente no Direito Penal. Tal ramo do ordenamento deve ter sua
atuacdo pautada pelos principios constitucionais, principalmente quando se
considera que o mesmo lida com o direito de liberdade das pessoas, direito
fundamental de grande valia. Nessa perspectiva, o presente trabalho optou por tratar
do principio constitucional implicito da insignificancia, o vislumbrando a luz do
garantismo penal, atento a sua grande importancia na consagracdo do direito de
liberdade.

3.3 CRITERIOS DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

Vez que o principio da insignificancia se insere no rol dos chamados
principios implicitos, a configuracdo de seus critérios de aplicacao fica a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia patria.

Com acerto, Nucci (2010) lembra que o tema encerra consideraveis
divergéncias de entendimento, inclusive ressalte-se que a polémica maior gira em
torno da consideragdo apenas de critérios objetivos ou a consideragdo desses,
juntamente com os de ordem subjetiva.

Em sintese, Gomes (2013) aponta a existéncia de trés principais correntes
doutrinrias sobre o assunto. A primeira delas, concepcdo defendida pelo proprio
autor, considera os critérios do desvalor da acdo e/ou o desvalor do resultado, em
outros termos, tal corrente vislumbra trés possibilidades de aplicacdo, quando a
conduta do agente ndo tem relevancia significativa para a producéo do resultado;
guando o resultado produzido ndo afronta de forma consideravel o bem juridico
tutelado, ou mesmo diante da constatacdo de ambas as situagoes.
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A segunda corrente apresentada por Gomes (2013) é a que considera a
andlise concomitante do desvalor da acéo e do desvalor do resultado. Silva (2011, p.
159) tem essa percepcdo, pois entende que somente a analise desses dois
requisitos possibilitard a obtencdo do grau quantitativo-qualitativo da lesividade da

conduta em relacdo ao bem penalmente protegido. Nas palavras do préprio autor:

Ocorre a insignificancia do desvalor da acdo quando a probabilidade da
conduta realizada de lesionar ou pér em perigo o bem juridico tutelado
apresenta-se material e juridicamente irrelevante, evidenciando que o grau
de lesividade do fato tipico praticado é qualitativa e quantitativamente infimo
em relacdo ao bem juridico atacado. [...] Por seu turno, a insignificancia do
desvalor do evento ocorre quando o resultado do ato praticado € de
significado juridicamente irrelevante para o Direito Penal; a gravidade do
dano provocado ndo chega sequer a por em perigo o bem juridico atacado.

Para o autor supramencionado, deve-se, entdo, fazer uma dupla anélise. A
primeira delas recai sobre a conduta praticada, onde sera avaliada a probabilidade
da mesma em efetivamente afrontar o bem juridico protegido penalmente, nesse
sentido avaliar-se-a o seu grau de lesividade, ou seja, a potencialidade lesiva da
conduta quando isoladamente considerada. Apds tal observacao, passa-se a uma
segunda andlise, dessa vez com os olhos voltados para o resultado efetivamente
alcancado, onde sera avaliado se 0 mesmo foi capaz ou ndo de provocar uma lesao
consideravel ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal.

Ainda em relacdo as trés principais correntes, Gomes (2013) indica a
terceira delas, a mais exigente, que considera como requisitos de aplicacdo do
principio em comento, cumulativamente o desvalor da acdo; o desvalor do resultado
e o desvalor da culpabilidade, sendo o dltimo requisito, na verdade, fruto da
avaliacdo de que todas as circunstancias judiciais sdo favoraveis, a saber,
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade, motivos do crime,
circunstancias, consequéncias, dentre outras.

Ressalte-se que dentro dessa Ultima corrente ha varias vertentes,
divergentes apenas quanto ao requisito subjetivo a ser analisado. Para Prado
(2010), por exemplo, deve ser considerada a valoracdo socioecondmica média
existente em determinada sociedade, dentre outros requisitos; ja para Masson
(2010), além dos requisitos objetivos fixados pela jurisprudéncia, se deve atentar
para a situagdo econdmica da vitima, o valor sentimental do bem, as circunstancias

e o resultado do crime.
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Em que pese as severas divergéncias existentes em sede doutrinaria, é de
se destacar que na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ha certa unanimidade,
no que tange aos critérios objetivos de reconhecimento do principio da
insignificancia. E que desde 2004, o Supremo Tribunal Federal (STF) fixou quatro
vetores aptos a adequacédo do fato como insignificante, parametros que até hoje séo
mencionados nas decisdes da Corte Suprema, tendo sido abragcados também pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ). Vale mencionar uma porcéo da decisdo que foi

marco na aplicacdo do principio em estudo:

O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com 0s
postulados da fragmentariedade e da interven¢cdo minima do Estado em
matéria penal- tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado — que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da ac¢do, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada —
apoiou-se, em seu processo de formulagéo tedrica, no reconhecimento de
gue o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em fungéo dos
proprios objetivos por ele visados, a interven¢éo minima do poder publico.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 84412 / SP, Relator: Ministro Celso
de Mello, 2004). (grifos nossos).

Destaque-se também uma decisdo do préprio STJ, a qual evidencia a

concordancia de entendimento com o STF:

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendem
gue, para a configuracdo do delito de bagatela, devem estar presentes, de
forma concomitante, os seguintes requisitos: a) conduta minimamente
ofensiva; b) auséncia de periculosidade do agente; c) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) lesdo juridica inexpressiva.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1365221 / MG,
Relator: Ministro Moura Ribeiro, 2014). (grifos nossos).

Assim, fica claro que nas instancias superiores do Pais, 0s requisitos tidos
como aceitos, sem maiores objec¢des, sdo a minima ofensividade da conduta do
agente; nenhuma periculosidade social da acdo; reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da leséo juridica provocada.

Antes mesmo de se partir a uma andlise de cada critério, deve-se dizer que
a jurisprudéncia ndo é clara em definir o significado abrangido por cada expressao.

Gomes (2013) alerta com veracidade que ela apenas traz uma visdo global do fato,
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ademais, por vezes, a prépria doutrina também se limita a mencionar os requisitos,
sem que haja uma analise pormenorizada de cada um deles.

Vez que a jurisprudéncia ndo traz nitidamente a extensdo de cada vetor,
seus significados ficam por conta do trabalho interpretativo, o que possibilita a
existéncia de interpretacdes diversas sobre uma mesma situacdo fética, nisso
consistindo a importancia do tema e a necessidade de sua compreensdo, mesmo
gue néo se trate de um principio novo no ordenamento juridico.

Dito isso, deve-se analisar os significados dos vetores interpretativos. O
primeiro deles é a minima ofensividade da conduta do agente, nesse instante, o
aplicador da lei penal voltara sua atencéo para a conduta em si, fard uma analise da
moldura fatica em que se insere a conduta, a fim de perceber sua potencialidade
lesiva. Cite-se como exemplo, a conduta do agente que subtrai uma caixa comum de
palitos de fosforo, nesse caso o primeiro requisito esta presente, pois a andlise da

conduta revela sua minima potencialidade ofensiva.

Ressalte-se que este requisito ndo trata da lesédo sofrida pela vitima. O que
importa primeiramente é saber o grau de ofensividade da conduta
executada pelo agente. Pouco importa olhar para a lesdo (neste momento).
O que a jurisprudéncia quer saber neste primeiro prisma é: a conduta
praticada pelo agente possuia um potencial lesivo alto, médio ou baixo? S6
podemos prosseguir com a andlise do segundo requisito (nenhuma
periculosidade social da acdo), se a nossa resposta para este primeiro
requisito, for no sentido de que a conduta do agente apresentou um grau
minimo (muito baixo) de ofensividade. (GALARDO, 2013).

O segundo requisito de aplicacdo diz respeito a constatacdo de nenhuma
periculosidade social da acdo. “[...] o estudado vetor nada mais esclarece do que a
importancia do julgador examinar a conduta do agente sob a Gtica coletiva (social),
sob o ponto de vista social [...]” (RIBEIRO, 2012) (grifo do autor).

Assim, a conduta do agente nao poderd ter causado algum dano
consideravel a sociedade, comprometendo a sua harmonia e seguranca; além disso,
deve demonstrar que a liberacdo do mesmo ndo acarretard riscos futuros a
sociedade.

Outro vetor interpretativo € o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento. Desta feita, através de um juizo de reprovabilidade sobre a conduta
do agente, avaliar-se-a a intensidade de seu dolo ou culpa, a partir do qual podera
ser constatado se o grau de reprovabilidade é de fato reduzidissimo, como exige o

requisito em questao. Galardo (2013), assim conclui: “A conduta do agente ndo pode
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ser considerada reprovavel em larga escala. Deve ser algo passivel de
compreensao e aceitacao”. Impende ressaltar que os trés critérios acima explanados
se referem a um exame do desvalor da conduta do agente, sob prismas diversos.

O dultimo requisito, dentre os quatro acima destacados, € a inexpressividade
da lesdo juridica provocada. Nesta oportunidade serd considerado o resultado
efetivamente produzido e a irrelevancia da afronta ao bem juridico protegido pelo
Direito Penal, dai dizer-se que agora a avaliacdo sera do desvalor do resultado.
Nesse sentido, Ribeiro (2012) aduz:

Por derradeiro, no que tange a inexpressividade da lesdo juridica
provocada, a idéia [sic] aqui se relaciona ao exame da lesdo provocada
pela conduta, no que diz respeito ao bem juridico tutelado. Logo, se o furto
de um l4pis em uma papelaria eventualmente foi capaz de lesar o bem
material, eis que o lapis de fato foi afanado; tal conduta, ndo obstante, foi
incapaz de ofender significantemente o bem juridico tutelado, posto nédo ser
razoavel se dizer que houve efetiva ofensa ao patrimdénio da vitima, de
modo que, no caso exemplificado, o Direito Civil ja daria cabo de resolver a
pendenga (grifos do autor).

Embora haja uma aceitacdo dos requisitos acima mencionados no seio
jurisprudencial, a cada dia mais, os debates sobre a consideracdo ou nédo de outros
fatores, principalmente os de ordem subijetiva, tém se intensificado nos tribunais. Em
maio do ano passado, o STJ veiculou uma matéria no site institucional que tem
como titulo: “Aplicacdo do principio da insignificaAncia ainda desafia ministros do
STJ“. Eis uma porcdo dessa, na qual sdo comentados os critérios acima

identificados:

Contudo, esses critérios séo revestidos de elevada subjetividade, de forma
gue frequentemente os magistrados sdo desafiados a mensurar conceitos
gue ndo tém escala métrica. No STJ, os ministros tém despendido bastante
tempo em longos debates para definir se é grande ou pequena a ofensa e a
audéacia de uma acgédo, se 0 prejuizo causado é expressivo ou hdo, o que
varia segundo as condi¢cdes socioeconbmicas da vitima. ‘Penso que,
embora seja possivel avaliar a possibilidade de emprego do principio da
insignificancia a luz dos referidos critérios, é preciso, hoje, fazer uma nova
leitura de tais pressupostos’, diz o ministro Og Fernandes, presidente da
Sexta Turma. ‘E preciso observar que somente a andlise do caso concreto
revelard a possibilidade de aplicacgdo ou ndo do referido principio,
acrescenta. Essa nova leitura inclui a ponderacdo das condi¢des do réu,
como avaliar se ele é primario ou ndo, os maus antecedentes e sua conduta
social. Também é importante analisar o resultado da infragdo para a vitima
— inclusive sentimental —, e 0 modo como o ato foi praticado. Outra questédo
decisiva é saber se o0 bem foi restituido. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, Aplicacdo do principio da insignificancia ainda desafia ministros do
STJ, 2013).
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Dentre os critérios subjetivos que tém sido alvo de discussdes ganha relevo
o debate sobre a consideragdo ou ndo dos antecedentes e da reincidéncia, razao

pela qual o tema sera estudado com maiores detalhes no item seguinte.

3.4 ANALISE DA REINCIDENCIA E DOS ANTECEDENTES COMO ELEMENTOS
IMPEDITIVOS AO RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Y

Questdo bastante polémica diz respeito a consideragdo, ou nao, dos
antecedentes e da reincidéncia como elementos impeditivos a aplicacdo do principio
da insignificancia. Em sintese, constata-se que o tema ndo € pacifico, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia.

Para alguns autores, esses fatores devem ser considerados, pois do
contrario, se estaria fomentando o cometimento de pequenos crimes. Alegam que o
principio da insignificAncia ndo foi criado para resguardar aqueles agentes que
fazem da delinquéncia o seu meio de vida, ao contrario, foi criado para incidir sobre
aguela pessoa néo inclinada ao crime e que pontualmente praticou conduta
delituosa, sem afetacédo relevante ao bem juridico tutelado.

Esse é o posicionamento de Barros (2012, p. 34/35), quando diz que a
negligéncia na puni¢do do criminoso reincidente na pratica de pequenos delitos é a

janela quebrada que favorece a pratica de crimes mais perigosos, veja-se:

Entendo que ndo é possivel a aplicacdo do principio da insignificancia
guando o agente é reincidente na pratica de pequenos delitos, caso
contrario, estariamos incentivando a criagcao do delinquente de bagatela. [...]
Na minha préatica como promotor de justica criminal, tenho percebido que
um dos fatores fomentadores de impunidade é tolerancia da reiteracdo dos
crimes de bagatela, destarte, a indiferenca em relacdo ao combate da
reincidéncia de pequenos delitos € a janela quebrada que incentiva e leva
impreterivelmente ao cometimento de crimes mais graves.

Ao se posicionar sobre o tema, Gomes (2013) esclarece que existem trés
situacbes distintas, a saber, a multirreincidéncia ou reiteracdo cumulativa; a
multirreincidéncia ou reiteragdo ndo cumulativa; o fato Unico cometido por agente
gue é reincidente. Para o autor, deve-se compreender bem cada uma dessas

situacdes, pois a ocorréncia de uma ou de outra trara consequéncias distintas, no
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que tange a aplicacdo do principio em estudo. Nas palavras do proprio Gomes
(2013):

1 Multirreincidéncia ou reiteracdo cumulativa: [...] quando o agente pratica
reiteradas condutas que, somadas, ndo geram um resultado insignificante
(sim, bastante expressivo), deixa de ter pertinéncia o principio que estamos
estudando. Gerente de banco (ou um ‘hacker’) que desvia R$ 1,00 de cada
conta corrente, no final, aufere uma soma significativa. Empregado que
trabalha como caixa de um estabelecimento comercial e que furta,
diariamente, pequena quantidade de dinheiro. Para o efeito da pena e da
aplicag&o do principio da insignificAncia temos que considerar o todo como
fato Unico. Com isso fica refutada a aplicagdo da doutrina da insignificancia
guando o agente, mediante reiteradas condutas, acaba lesando seriamente
0 bem juridico. [...] 2. Multirreincidéncia ou reiteragdo ndo cumulativa: essa
€ a situacdo de quem pratica varios fatos insignificantes, porém, ndo contra
a mesma vitima nem de forma cumulativa. S&o fatos desconectados no
tempo. Furta uma caneta esferografica hoje, um DVD no més seguinte etc.
Para nés considerando-se que os fatos sdo insignificantes e isolados (ou
seja: ndo cumulativos), ndo ha impedimento para a incidéncia do principio
da insignificancia, que conta com critérios objetivos. [...] 3. Fato Unico
insignificante cometido por réu reincidente: cuidando-se de fato Unico, nédo
h& como negar a incidéncia do principio da insignificancia, que deve ser
regido por critérios objetivos. Isso significa que s6 o fato de o réu ser
reincidente ndo pode ser critério impeditivo para a incidéncia do principio da
insignificancia, que € objetivo. Para sua aplicacdo ndo contam os dados
pessoais do agente, sim, as peculiaridades do caso concreto. O fato é
insignificante (ou n&o) independentemente das condi¢cdes pessoais do
agente (maus antecedentes, reincidéncia etc.).

Assim, para Gomes (2013), a multirreincidéncia ou reiteragcdo cumulativa,
ocorre quando o agente pratica varios fatos, os quais, analisados isoladamente
parecem insignificantes, mas que quando considerados em sua totalidade
representam afronta relevante, ja que todos eles incidem contra um mesmo bem
juridico. O autor cita como exemplo, a conduta de um ‘hacker’ que furta varias
contas, subtraindo um real de cada uma delas, nesse caso, se fosse considerada a
conduta isolada de retirar apenas um real de cada conta, parece que o fato é
insignificante, no entanto deve-se considerar o todo praticado pelo agente, pois no
final das contas, a lesdo ao bem juridico patriménio sera bastante expressiva, com a
consequente impossibilidade de aplicacao do principio da insignificancia.

O doutrinador prossegue afirmando que a multirreincidéncia ou reiteracéo
nao cumulativa se da quando o réu pratica varios fatos insignificantes, porém
desvinculados uns dos outros; cometidos em épocas diferentes; contra vitimas
igualmente diferentes. Na sua visdo, ndo ha impedimento algum ao emprego do
principio em estudo, ja que cada fato deve ser considerado individualmente, sem

gue se possa falar em observagéo de requisitos subjetivos.
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Por fim, Gomes (2013) destaca a situacao do réu reincidente que pratica um
s6 fato insignificante. Para ele, o fato de o réu ser reincidente ndo pode servir de
6bice a aplicacdo do principio em questdo. E que se trata de vetor objetivo, cuja
constatacdo depende apenas das peculiaridades do caso concreto, até porque, o
tema € atinente a tipicidade penal, ndo havendo que se falar na observancia de
requisitos subjetivos, tais como, antecedentes, reincidéncia, dentre outros.

Na jurisprudéncia, conforme mencionado alhures, o tema também néo é
pacifico, embora aponte um cenario menos conflituoso que na doutrina. Observe-se
0 seguinte trecho de uma decisdo da Corte Suprema, onde é feito comentario aos
quatro requisitos objetivos de aplicagcdo (a minima ofensividade da conduta do
agente; nenhuma periculosidade social da acdo; reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesao juridica provocada),
bem como de forma resumida s&o expostos 0s posicionamentos das turmas, acerca

da consideracao dos requisitos subjetivos em comento neste item:

A despeito dessa orientagdo uniforme sobre os pressupostos bésicos do
principio da insignificancia, registra-se certa divergéncia quanto a levar em
consideragdo ou ndo, para esse efeito, a contumacia do agente na pratica
da conduta. E justamente essa a hipétese dos autos. A questdo teve
posi¢cBes divergentes na jurisprudéncia do STF. Afastando, em casos tais, a
aplicacdo do principio, h& diversos acérdaos da 12 Turma: HC 114.548-PR,
Min. Rosa Weber, DJe de 27.11.2012; HC 115.422-MG, Min. Dias Toffoli,
DJe de 14.12.2012; HC 109.739-SP, Min. Céarmen Lulcia, DJe de
14.02.2012; HC 110.951-RS, Min. Dias Toffoli, DJe de 27.02.2012; HC
108.696-MS, Dias Toffoli, DJ 20.10.2011; HC 107.674-MG, Min. Carmen
Lucia, DJe de 14.09.2011. Ja na 22 Turma, h& posi¢Bes divergentes,
registrando-se acordaos que consideram irrelevante, para afericdo da
insignificancia, a contumacia ou a reincidéncia do agente: HC 112.400-RS,
Min. Gilmar Mendes, DJe de 08.08.2012; HC 106.510-MG, Min. Celso de
Mello, DJe de 13.06.2011; HC 110.244-RS, Min. Gilmar Mendes, DJe de
09.04.2012; HC 93.393-RS, Min. Cezar Peluso, DJe de 15.05.2009.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 111.077 / RS, Relator: Ministro
Teori Zavascki, 2013).

Impende ressaltar que embora haja certa divergéncia quanto ao tema, tem-
se percebido através de julgados recentes, a inclinagéo da jurisprudéncia do pretorio
excelso, no sentido de considerar a reincidéncia como fator impeditivo a aplicacédo
do principio em estudo.

Nesse ponto, vale mencionar uma decisdo do Ministro Celso de Mello, onde
0 mesmo reconhece a tendéncia jurisprudencial, mas ressalva o seu entendimento

de que o principio é relativo a tipicidade penal, ndo cabendo, portanto a

consideracao de requisitos subjetivos, como por exemplo, a reincidéncia, veja-se:
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Pessoalmente, tenho adotado posicao de respeitosa divergéncia em
relacdo a nova diretriz jurisprudencial, mais restritiva, que vem se
consolidando em ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal a
propésito do reconhecimento do fato insignificante. Com efeito,
entendo que o postulado da insignificancia traduz causa supralegal de
excluséo da tipicidade penal, analisada em perspectiva material. Isso
significa que tenho por irrelevante, para efeito de configuracdo dessa
causa de excluséo da tipicidade penal, eventual estado de reincidéncia
do agente, uma vez que tal situacdo ndo deve repercutir,
negativamente, no reconhecimento e aplicabilidade do principio da
insignificancia. Destaco, dentre outras decisbes que refletem minha
percepcdo do tema em referéncia, aquelas que proferi, v.g., no HC
94.653/RS, no HC 101.696/MG e no HC 102.921/MG, dos quais fui Relator.
Devo reconhecer, no entanto, como precedentemente salientado, que esta
Suprema Corte, em outros julgamentos (HC 117.272/PR, Rel. Min. GILMAR
MENDES — RHC 117.003/RJ, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, v.g.),
vem adotando posicdo diversa, mais restritiva, daquela que tenho
perfilhado. Em consequéncia da orientacdo que tem prevalecido no
Supremo Tribunal Federal, e embora reafirmando respeitosa divergéncia,
devo ajustar a minha compreensao da matéria ao principio da colegialidade,
considerados o0s inlmeros precedentes ja estabelecidos na pratica
jurisprudencial desta Corte. [...] Cabe registrar, no ponto, que 0 Supremo
Tribunal Federal, em sucessivos julgamentos proferidos por ambas as
Turmas desta Corte, tem entendido, em hipdteses como a destes
autos, que a reincidéncia do agente na pratica do delito de furto, na
modalidade tentada ou consumada, revela-se impreghada de
significativa lesividade, de modo a afastar a aplicagdo do principio da
insignificancia, nao obstante o pequeno valor da ‘res furtiva’,
considerado, para tanto, o elevado grau de reprovabilidade da conduta,
circunstancia que tem provocado o indeferimento de pedidos de
‘habeas corpus’ deduzidos neste Tribunal e que versavam questfes
referentes a diversas situagcfes, em casos nhos quais o delito, por
exemplo, veio a ser cometido com destruicdo ou rompimento de obstaculo a
subtragéo da coisa (HC 107.772/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES - HC
112.245/DF, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — HC 112.378/DF, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA, v.g.), mediante escalada ou destreza (HC
109.081/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — HC 109.733/RS, Rel.
Min. LUIZ FUX, v.g.), com abuso de confianga (HC 111.749/RS, Rel. Min.
LUIZ FUX), com emprego de chave falsa (HC 90.747/PR, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA — HC 113.872/MG, Rel. Min. GILMAR MENDES, v.g.),
mediante concurso de agentes (HC 110.932/RS, Rel. Min. LUIZ FUX — HC
110.948/MG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — HC 114.392/RS, Rel.
Min. GILMAR MENDES, v.g.) e, ainda, quando configurada a reiteracao
da prética delituosa (HC 113.782/RS, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI — HC 114.702/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI —
RHC 115.490/MG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - RHC
116.197/MS, Rel. Min. LUIZ FUX, v.g.). Sendo assim, em face das razdes
expostas e acolhendo, ainda, o parecer da douta Procuradoria-Geral da
Republica, nego provimento ao presente recurso ordinario em ‘habeas
corpus’. Devolvam-se 0s presentes autos ao E. Superior Tribunal de Justica.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RHC 120841 / DF. Relator: Ministro
Celso de Mello, 2014). (grifos nossos).

No STJ também existem controvérsias sobre o assunto. Constatam-se
alguns julgados em que nédo sdo considerados obstaculos a insignificancia, os maus

antecedentes, nem mesmo a reincidéncia, perceba-se:
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Ainda que se trate de acusado reincidente ou portador de maus
antecedentes, deve ser aplicado o principio da insignificancia no caso
em que a conduta apurada esteja restrita a subtracdo de 11 latas de
leite em p6 avaliadas em R$ 76,89 pertencentes a determinado
estabelecimento comercial. Nessa situacdo, o fato, apesar de se adequar
formalmente ao tipo penal de furto, é atipico sob o aspecto material,
inexistindo, assim, relevancia juridica apta a justificar a intervencdo do
direito penal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Direito penal.
Aplicabilidade do principio da insignificAncia na hip6tese de acusado
reincidente ou portador de maus antecedentes, Informativo n° 520, 2013).
(grifos do autor).

Por outro lado, h& julgados neste Superior Tribunal em que é obstaculizada
a aplicacdo do principio da insignificancia, devido aos antecedentes do réu ou

mesmo a reincidéncia, confira-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO. CONTINUIDADE
DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. REITERA(;AO CRIMINOSA. REINCIDENCIA.
AUSENCIA DE REDUZIDO GRAU DE REPROVABILIDADE DO
COMPORTAMENTO. AGRAVO IMPROVIDO. [...] 3. Invidvel reconhecer a
incidéncia do referido brocardo, in casu, porquanto a paciente € reincidente,
situacao apta a ensejar a incidéncia do Direito Penal como forma de coibir a
reiteracdo delitiva (precedentes). [...]. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
AgRg no HC 260807 / MG, Relator: Ministro Jorge Mussi, 2014).

A doutrina e a jurisprudéncia do STF e do STJ admitem a possibilidade de
aplicagdo do principio da insignificAncia como critério para a verificagdo
judicial da relevancia penal da conduta humana sob julgamento. Para
empreender essa tarefa, importa avaliar empiricamente o valor do bem ou
dos bens furtados, a situagdo econdmica da vitima, as circunstancias em
gue o crime foi perpetrado e a personalidade e as condi¢des pessoais do
agente, notadamente se demonstra fazer da subtracdo de coisas
alheias um meio ou estilo de vida, com sucessivas ocorréncias
(reincidente ou nd&o). Se, do ponto de vista da mera dogmatica penal,
estes Ultimos fatos ndo poderiam ser considerados como Obice ao
reconhecimento da insignificAncia penal — por aparentemente sinalizar a
prevaléncia do direito penal do autor e ndo do fato —, ndo deve o juiz, na
avaliagdo da conduta formalmente correspondente a um tipo penal, ignorar
0 contexto que singulariza a conduta como integrante de uma série de
outras de igual natureza, as quais, se ndo servem para caracterizar a
continuidade delitiva, bem evidenciam o comportamento humano avesso a
norma penal e ao convivio respeitoso e harménico que se espera de todo
componente de uma comunh@o social. Assim, por razdes derivadas
predominantemente de politica criminal, ndo se deve admitir a
incidéncia do principio da bagatela em casos nos quais o0 agente é
contumaz autor de crimes contra o patrimbnio, ressalvadas, vale
registrar, as hipéteses em que a inexpressividade da conduta ou do
resultado é tdo grande que, a despeito da existéncia de maus
antecedentes, ndo se justifica a utilizagdo do aparato repressivo do
Estado para punir o comportamento formalmente tipificado como
crime. De fato, a conduta perpetrada pelo paciente — subtracdo de uma
maquina de cortar cerAmica avaliada em R$ 130 — ndo se revela de
escassa ofensividade penal e social. Além disso, o fato de o paciente
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ostentar, na certiddo de antecedentes criminais, inidmeros processos
em curso por delitos contra o patriménio, a denotar sua habitualidade
criminosa, é altamente censuravel a conduta do agente, porquanto, o
maquinario subtraido era usualmente utilizado pela vitima para exercer seu
trabalho. Ndo se pode considerar, também, como inexpressiva a leséo
juridica provocada, visto o valor da ferramenta de trabalho subtraida e a sua
recuperacao pela vitima tdo somente ap6s alguns dias da consumacao do
delito. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Direito Penal. Aplicabilidade
do principio da insignificancia, Informativo n® 534, 2014). (grifos nossos).

Interessante observar que nessa ultima decisdo foram destacados como
requisitos a aplicacédo do principio, a personalidade e as condi¢cdes pessoais do réu,
nesse ultimo ponto, sendo importante avaliar a existéncia de habitualidade delitiva,
constatada a reincidéncia, ou mesmo apenas 0s maus antecedentes.

Diante do arrazoado, percebe-se que longe de haver uma pacificacdo sobre
o tema, 0 mesmo tem gerado sérias discussfes nas instancias superiores do Pais,
inclusive com a constatacdo de decisbes divergentes. Sem retirar 0 mérito desses
debates, haja vista que a existéncia dos mesmos é importante, pois ao final leva a
consideracdo da ideia que melhor se adequa a realidade social do Estado
Democratico de Direito; espera-se que na medida do possivel, os tribunais cheguem
a um entendimento pacifico, porém, que esse ndo seja fruto de concepcdes
bitoladas, preconceituosas, fugindo da justica do caso concreto.
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4 DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO STF E NO STJ

Hodiernamente, tanto no Supremo Tribunal Federal (STF), quanto no
Superior Tribunal de Justica (STJ) tém crescido o numero de demandas envolvendo
0 principio da insignificaAncia. Por vezes, esses tribunais tém sido desafiados a
enfrentar questdes polémicas, envolvendo o tema.

N&do se olvida a magnitude de tais discussdes, na medida em que o0s
posicionamentos firmados pelas cortes superiores tém servido de verdadeiros nortes
as instancias inferiores, algo extremamente propicio a seguranca juridica e a
celeridade das demandas judiciais.

Dentre os temas levados ao conhecimento das instancias superiores do
Pais, optou-se por compreender a visdo dessas com relacdo a aplicacdo ou nao do
principio da insignificancia aos crimes de furto e de roubo, dois dos principais crimes

patrimoniais.

4.1 APLICABILIDADE EM CASOS DE CRIME DE FURTO

O crime de furto estd previsto nos artigos 155 e 156 do Cadigo Penal
Brasileiro, no primeiro caso tem-se a figura basica, no segundo é previsto o
chamado furto de coisa comum, tipo especial em relagao aquele.

Essa modalidade delitiva se caracteriza por ser uma “..] subtracéo
patrimonial ndo violenta [...]". (GRECO, 2013b, p. 5). Ou seja, neste crime, 0 agente
investe contra o patrimonio da vitima na intencdo de subtrair coisa alheia movel,
para si ou para outrem, sem que empregue violéncia ou grave ameaca, neste
desiderato.

Em que pese a existéncia de desacordos quanto a determinacdo do bem
juridico tutelado pelo tipo penal em comento, pode-se dizer que a tutela precipua
recai sobre a posse e a propriedade.

No que tange a aplicacdo do principio da insignificancia ao delito de furto, as

instancias superiores tém assentado que n&o basta a consideracdo do valor

reduzido da coisa, objeto do furto; deve-se atentar também para outros fatores, tais
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como, a condicdo econdmica da vitima, o valor sentimental do bem, dentre outros. O

STJ assim ja decidiu:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO DE PULSOS
TELEFONICOS. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O pequeno valor da res furtiva
ndo se traduz, automaticamente, na aplicacdo do principio da
insignificancia. Ha que se conjugar a importancia do objeto material para a
vitima, levando-se em consideracdo a sua condicdo econdmica, o valor
sentimental do bem, como também as circunstancias e o resultado do
crime, tudo de modo a determinar, subjetivamente, se houve relevante
lesdo. Precedente desta Corte. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC
60949 / PE, Relatora: Ministra Laurita Vaz, 2007) (grifos nossos).

Imagine-se a hipétese de um réu que furtou R$ 150 (cento e cinquenta reais)
de um pobre homem, cuja renda mensal é de apenas R$ 300 (trezentos reais), de
outro lado, vislumbre-se essa mesma conduta praticada contra uma pessoa que
auferia R$ 5.000 (cinco mil reais) mensais.

Observado o primeiro exemplo, ndo se pode dizer que o fato praticado pelo
agente foi insignificante, tendo em vista que o0 mesmo subtraiu a metade do salario
daquela vitima pobre. A reprovabilidade da conduta € sem duavida maior,
considerando-se a escassa condicdo econ6mica da vitima, sem falar que a afronta
ao patriménio foi muito mais drastica nesse primeiro caso.

Diferente é a situacdo do segundo exemplo. A perda patrimonial de R$
150,00 (cento e cinquenta) reais para quem ganha R$ 5.000 (cinco mil reais)
mensais, ndo trouxe impacto significativo, razdo pela qual se torna possivel
raciocinar sobre a insignificancia do fato.

Os exemplos acima citados demonstram a relevancia da avaliagcdo da
condicao econdmica da vitima. Como se viu, a mera analise do valor subtraido ndo é
suficiente para que se resolva pela aplicacdo ou ndo do principio da insignificancia.

Outro ponto mencionado na decisdo acima foi o valor sentimental do bem.
Como se sabe, alguns bens apresentam valor de troca, enquanto que outros
possuem apenas o chamado valor de uso. Diz-se que um bem apresenta valor de
troca quando é possivel fixar o seu valor econémico, levando em conta o seu preco
de mercado, ja aqueles que apresentam valor de uso ndo podem ser mensurados

economicamente, vez que agregam valor sentimental. (GRECO, 2013b).
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Vale mencionar um julgado do STF que demonstra concordancia de

entendimento com o STJ, acerca da importancia da apreciagao do valor sentimental

do bem:

EMENTA Habeas corpus. Furto de quadro denominado ‘disco de ouro’.
Premiacdo conferida aqueles artistas que tenham alcancado a marca de
mais de cem mil discos vendidos no Pais. Valor sentimental inestimavel.
Alegada incidéncia do postulado da insignificancia penal. Inaplicabilidade.
Bem restituido a vitima. Irrelevancia. Circunstancias alheias a vontade do
agente. Paciente reincidente especifico em delitos contra o patriménio,
conforme certiddo de antecedentes criminais. Precedentes. Ordem
denegada. 1. As circunstancias peculiares do caso concreto inviabilizam a
aplicag&o do postulado da insignificancia & espécie. Paciente que invadiu a
residéncia de musico, donde subtraiu um quadro denominado ‘disco de
ouro’, premiacao a ele conferida por ter alcancado a marca de mais de cem
mil discos vendidos no Pais. 2. Embora a res subtraida ndo tenha sido
avaliada, essa é dotada de valor sentimental inestimavel para a vitima.
N&o se pode, tdo somente, avaliar a tipicidade da conduta praticada em
vista do seu valor econémico, especialmente porque, no caso, 0 prejuizo
suportado pela vitima, obviamente, é superior a qualquer quantia
pecuniaria. 3. Revela-se irrelevante para o caso o argumento da defesa de
gue o bem teria sido restituido a vitima, pois ocorreu em circunstancias
alheias a vontade do paciente. Segundo o inquérito policial o paciente foi
abordado por policiais militares em via publica na posse do objeto furtado, o
gue ensejou a sua apreensdo e, consequentemente, a sua restituicao. 4.
Impossibilidade de acatar a tese de irrelevAncia material da conduta
praticada pelo paciente, especialmente porque a folha de antecedentes
criminais que instrui a impetracdo demonstra a presenca de outros delitos
contra o patrimoénio por ele praticados. Com efeito, esses aspectos dao
claras demonstracBes de ser ele um infrator contumaz e com
personalidade voltada & pratica delitiva. 5. Conforme a jurisprudéncia
desta Corte, 0 reconhecimento da insignificancia material da conduta
increpada ao paciente serviria muito mais como um deletério incentivo ao
cometimento de novos delitos do que propriamente uma injustificada
mobilizacdo do Poder Judiciario. (HC n® 96.202/RS, DJe de 28/5/10). 6.
Ordem denegada. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 107615 / MG,
Relator: Ministro Dias Toffoli, 2011). (grifos nossos).

No caso acima exposto, nao foi aplicado o principio da insignificancia ao réu

gue tinha furtado um disco de ouro, principalmente, porque se levou em

consideracdo o grande valor sentimental do bem, que constituia verdadeira

homenagem, fruto do trabalho da vitima, ademais, observou-se também, outro fator

gue merece destaque, a contumacia do agente.

O posicionamento das instancias superiores sobre essa Ultima matéria ja foi

mencionado em linhas atras, inclusive em tdépico especifico, porém ndo seria

possivel analisar os principais aspectos que envolvem o principio da insignificancia e

o crime de furto, sem menciona-lo. E que a jurisprudéncia do STF tem se firmado, no
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sentido de ndo aplicar o referido principio aos crimes de furto praticados por
reincidentes em crimes contra o patrimonio, de fato criminosos habituais.

Acredita-se que o principio ndo deve beneficiar agentes inclinados ao crime,
que fazem do mesmo, o seu modo de vida, “[...] sob a justificativa de ndo oferecer
qualquer incentivo ou aprovagdo ao cometimento de constantes condutas infimas
[.]” (ALMEIDA, 2012, p. 83). Alega-se que entendimento contrario, desvirtuaria a

razdo de ser do vetor interpretativo. Nesse sentido, confira-se o julgado abaixo:

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO
(ART. 155, CAPUT, DO CP). REINCIDENCIA NA PRATICA CRIMINOSA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. O principio da insignificancia incide quando presentes,
cumulativamente, as seguintes condi¢des objetivas: (a) minima ofensividade
da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da acéo, (c) grau
reduzido de reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da
lesédo juridica provocada. 2. A aplicagéo do principio da insignificancia deve,
contudo, ser precedida de criteriosa andlise de cada caso, a fim de evitar
gue sua adoc¢do indiscriminada constitua verdadeiro incentivo a pratica de
pequenos delitos patrimoniais. 3. O valor da res furtiva ndo pode ser o Unico
parametro a ser avaliado, devendo ser analisadas as circunstancias do fato
para decidir-se sobre seu efetivo enquadramento na hipétese de crime de
bagatela, bem assim o reflexo da conduta no &mbito da sociedade. 4. In
casu, a) o paciente foi condenado pela préatica do crime de furto (art. 155,
caput, do CP) por ter subtraido um porta-moedas contendo R$ 30,00 (trinta
reais) e um cartdo de vale-transporte. As instancias precedentes deixaram
de aplicar o principio da insignificAncia em razdo de ser o paciente
contumaz na pratica do crime de furto. b) Isso porque se trata de condenado
reincidente na pratica de delitos contra o patrimbénio. Destarte, o
reconhecimento da atipicidade da conduta do paciente, pela adoc¢do do
principio da insignificancia, poderia, por via transversa, imprimir nas
consciéncias a ideia de estar sendo avalizada a pratica de delitos e de
desvios de conduta. 5. Ordem denegada. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, HC 120043 / DF, Relator: Ministro Luiz Fux, 2013). (grifos do
autor).

Outro ponto que merece realce € a distincédo entre o furto de pequeno valor e
a subtracao insignificante. No primeiro caso se esta diante da figura do art. 155, § 2°
do Cddigo Penal (CP), ou seja, o agente pratica um crime, mas dado o pequeno
valor da res furtiva (cerca de um salario minimo, conforme entendimento majoritario),
conjugado a primariedade do agente tem-se a possibilidade de substituicdo da pena
de reclusédo pela de detencdo; da diminuicdo de um a dois tercos ou entdo a
aplicacdo apenas da pena de multa. Cabe ao juiz, portanto, escolher qual das
alternativas atende as finalidades exigidas para a pena, com o reconhecimento do
chamado furto privilegiado.
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Por sua vez, a subtragdo insignificante é constatada quando o valor do bem
€ infimo, constitui ninharia, nesse caso ndo ha crime por auséncia de tipicidade
conglobante em sua vertente material.

A distincao é relevante, ja que no primeiro caso o agente € condenado, com
a concessado de alguma das benesses previstas no art. 155, § 2° do CP, ao passo
que no segundo caso, o0 mesmo é absolvido pelo reconhecimento da auséncia de

tipicidade material. Nesse lume, confira-se um informativo do STJ:

Dessa forma, observa que no furto, para efeito de aplicacdo do principio da
insignificancia, € imprescindivel a distingdo entre o infimo (ninharia
desprezivel) e o pequeno valor. Este ultimo implica eventualmente o furto
privilegiado (art. 155, § 2°, do CP), e aquele primeiro, na atipia conglobante
(dada a minima gravidade). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Furto
gualificado. Insignificancia, Informativo n° 410, 2009).

Por altimo, impende mencionar que o STF e o STJ tém considerado possivel
a aplicacdo do principio da insignificancia em determinados casos de furto

qualificado, veja-se:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - TENTATIVA DE FURTO QUALIFICADO (CP, ART. 155, § 4°,
ll, C/IC O ART. 14, Il) - “RES FURTIVAE” NO VALOR (iNFIMO) DE R$
220,00 (EQUIVALENTE A 43,13% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE
EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO STF - “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 103657 / MS, Relator: Ministro
Celso de Mello, 2013). (grifos do autor).

5. No caso dos autos, os pacientes - presos em flagrante na posse de duas
torneiras (a primeira com valor de R$ 35,00 e a segunda com valor de R$
45,00) dentro de um condominio -, apos serem absolvidos em primeira
instancia, foram condenados pelo Tribunal de origem a pena de 1 ano de
reclusdo, em regime inicial aberto, e 5 dias-multa, no minimo, como incursos
no art. 155, § 4°, IV, combinado com artigo 14, inciso Il, ambos do Cdédigo
Penal. 6. Esta Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica ja decidiu no
sentido de considerar vidvel a aplicacdo do principio da insignificAncia na
hipétese de furto qualificado pelo concurso de pessoas - se inalterada,
substancialmente, a percepcdo da gravidade da conduta - na hipétese de
res furtiva cujo valor seja préximo ao inexpressivo, como no caso (R$
80,00). 7. Habeas corpus nédo conhecido. Writ concedido, de oficio, a fim de
restabelecer a sentencga absolutoria. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
HC 272921 / SP, Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, 2013). (grifo do
autor).
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Assim, o fato do furto ser qualificado ndo constitui por si s6 impedimento ao
reconhecimento do principio da insignificancia, na verdade tudo dependera da
situacdo concreta. Nesse sentido, observe-se que o0s tribunais superiores também ja
decidiram de pela inaplicabilidade do principio em comento ao crime de furto

qualificado, vez que a situacéo fatica ndo autorizava a concessao:

EMENTA: Habeas Corpus. Penal. Furto qualificado. Incidéncia do
principio da insignificancia. Inviabilidade. Crime praticado mediante o
rompimento de obstaculo e em concurso de agentes. Ordem
denegada. E entendimento reiterado desta Corte que a aplicacdo do
principio da insignificaAncia exige a satisfagdo dos seguintes vetores: (a)
minima ofensividade da conduta do agente; (b) auséncia de periculosidade
social da acdo; (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e (d) inexpressividade da lesdo juridica provocada. As
peculiaridades do delito - praticado mediante a destruicdo de obstaculo
(rompimento de uma cerca) e em concurso de agentes (5 corréus) -,
demonstram significativa reprovabilidade do comportamento e relevante
periculosidade da agéo, fato este suficiente ao afastamento da incidéncia do
principio da insignificAncia. Ordem denegada. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, HC 112378 / DF, Relator: Ministro Joaquim Barbosa, 2012). (grifos
do autor).

[...] A jurisprudéncia desta Corte entende, em determinadas hipoéteses,
ser aplicavel o principio da insignificancia quando ocorrer furto
gualificado. Entretanto, no caso dos autos, ndo ha que se falar em
reduzido grau de reprovabilidade da conduta do agente porque ‘ndo se pode
considerar infima a subtracdo de um aparelho celular (avaliado em R$
150,00, cento e cinquenta reais), bolsa e quantia de R$ 150,00 (cento e
cinquenta reais) da vitima, cujo trabalho € de empregada doméstica, cuja
média salarial € minima’, situagdo incompativel com a aplicagcéo do principio
da insignificancia. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no HC
255723/ ES, Relator: Ministro Moura Ribeiro, 2014). (grifos nossos).

Pelo exposto, conclui-se que o STF e 0 STJ ndo véem obstaculo a aplicacdo
do principio da insignificancia para o crime de furto, desde que a analise da situacao

concreta aponte a presenca de todos 0s requisitos exigiveis.

4.2 APLICABILIDADE EM CASOS DE CRIME DE ROUBO

O crime de roubo esta elencado no artigo 157 do Cédigo Penal como um
crime contra o patrimbnio. O que o caracteriza é a ocorréncia de uma subtracao

patrimonial praticada mediante o emprego de grave ameaca ou violéncia a pessoa.
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Trata-se de um delito complexo, haja vista a fusdo de algumas figuras
tipicas, com a consequente prote¢cdo de mais de um bem juridico. Nesse sentido,
oportuna a licdo de Greco (2013b, p. 59/60):

[...] o tipo penal que prevé o delito de roubo protege, precipuamente, a
propriedade, a posse e, por conta da sua natureza complexa, também a
detencao, ndo deixando, contudo, mesmo que mediatamente, de proteger a
integridade corporal ou a saude, a liberdade individual, bem como a vida.
Trata-se, portanto, de um delito pluriofensivo, em que sao protegidos varios
bens juridicos, ndo se podendo esquecer, contudo, da relacdo de
precipuidade que o patrimbnio exerce sobre os demais, mesmo sendo
guase todos os outros de valor superior a ele, como € o caso da vida no
delito de latrocinio.

A doutrina diverge sobre a possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia, diante do roubo. Para Greco (2013b), ndo h& 6bice algum a aplicacéo
do principio ao referido delito, desde que todos os itens que compdem a sua cadeia
complexa, sejam igualmente insignificantes. Assim, se apenas um dos componentes
for de gravidade relevante, afastada fica a utilizacédo do vetor.

H&a, porém, alguns autores que defendem a admisséo ao delito em questao,
arguindo que nesse caso, deve-se punir 0 agente pelo crime residual, entdo
praticado. Por exemplo, se o ataque a liberdade for insignificante, pune-se o agente
pelo furto, por outro lado se a afronta patrimonial for insignificante, subsiste o crime
contra a pessoa realizado, lesdo corporal ou ameaca, dentre outros, dependendo da
situacao.

Ja Nucci (2010), entende que néao é possivel a aplicacdo do principio da
insignificancia ao roubo, vez que se trata de crime complexo, cuja protecao recai
sobre o patrimbnio e outros bens juridicos. Jamais se poderia falar que o fato é
insignificante, tendo em vista que a violéncia ou grave ameaca utilizada afronta mais
de um bem juridico.

Argumenta-se também que neste tipo de delito, ndo se deve visualizar
apenas a questdo do bem patrimonial, deve-se voltar os olhos também para a
vitima, que por vezes enfrenta tamanho pavor, a ponto de carregar traumas para o
resto da vida. (COSTA; GARCIA, 2010).

Em sede jurisprudencial hd também muitas discussfes, embora se deva
ressaltar que em nivel de Supremo Tribunal Federal (STF), a matéria é pacifica, no
sentido da inaplicabilidade do principio da insignificancia, diante do crime de roubo.

Nesse sentido, confira-se informativo do STF:



58

Em concluséo de julgamento, a Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus
no qual a Defensoria Publica da Unido pleiteava o reconhecimento do
principio da insignificAncia em favor de condenado por roubo majorado pelo
concurso de pessoas (CP, art. 157, § 2° IlI) — v. Informativo 567. Na
espécie o paciente, em companhia de dois adolescentes, empregara grave
ameaca, simulando portar arma de fogo sob a camiseta, e subtraira a
guantia de R$ 3,25. Enfatizou-se que, apesar de infimo o valor subtraido,
houvera concurso de pessoas, dentre as quais adolescentes, o que
agravaria o contexto. Reportou-se, ademais, a jurisprudéncia do STF no
sentido de ser inaplicavel o principio da insignificancia ao delito de roubo. O
Min. Ayres Britto destacou que o reconhecimento do mencionado principio,
na situacdo concreta dos autos, poderia servir como estimulo a prética
criminosa. Vencido o Min. Marco Aurélio que deferia o writ por concluir pela
insignificancia do procedimento, ante a peculiaridade da situacéo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, Principio da insignificancia e crime de roubo — 2,
Informativo n° 595, 2010).

A decisdo acima comentada trata-se do habeas corpus n® 97.190 de Goias,
cuja relatoria foi do Ministro Dias Toffoli. O caso foi alvo de interessante debate, vez
gue era um roubo de apenas trés reais e vinte e cinco centavos; majorado pelo
concurso de pessoas.

Na ocasido, o Supremo ratificou o posicionamento que j& vinha sendo
adotado, no sentido de n&do ser possivel a aplicagdo do principio da insignificancia
para o delito de roubo. Ademais, argumentou-se que embora a quantia subtraida
fosse pequena, havia grande reprovabilidade na conduta do agente, vez que
praticada mediante grave ameacga e em concurso com dois adolescentes.

Vale mencionar outra decisdo do STF que reitera o posicionamento
assumido pela Corte. Dessa vez, o roubo foi de um aparelho celular, calculado em

sessenta e cinco reais; figura majorada pelo concurso de pessoas. Confira-se:

Os Recorrentes foram condenados a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo, no regime semiaberto, pelo crime de roubo qualificado previsto no
artigo 157, § 2° Il, do Cddigo Penal. Conforme peca acusatéria, em
19.12.2008, Jean Roberto Ritter e Marcos Benevides Junior, mediante
violéncia fisica e ameaca, subtrairam um aparelho celular, avaliado em R$
65,00 (sessenta e cinco reais), da vitima Cleuza Marcia Borges. Revelam os
autos que a vitima desembarcou de um Onibus e, ao manusear, enquanto
aguardava sua filha na rua Caetés, no Centro da cidade de Belo Horizonte
MG, um aparelho celular, foi abordada pelos recorrentes, ‘sendo que
Marcos arrebatou-lhe o celular e desferiu-lhe um tapa no rosto, ao passo
que Jean a ameacou, dizendo ‘fica quieta, ndo fala nada ndo, vem atras
nao’ (fls. 02/04). [..] O juiz sentenciante concluiu que a violéncia
empregada no roubo aconteceu pelas vias moral e fisica, com ameaca e
agressao fisica a vitima, a reduzir-lhe significativamente a resisténcia a
subtracdo do celular. Desde logo pontuo que a jurisprudéncia desta
Corte é pacifica quanto a impossibilidade de aplicar o principio da
insignificaAncia aos crimes de roubo, uma vez que este atinge ndo sé o
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patrim6nio, mas também a integridade fisica e moral da vitima. [...] Inviavel,
portanto, reconhecer a aplicacdo do principio da insignificancia para crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, incluindo o roubo [...]. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, RHC 106360 / DF, Relatora: Ministra Rosa
Weber, 2012). (grifos nossos).

Dentre os principais argumentos levantados pela Corte maior, esta o fato de
que o crime de roubo é considerado complexo, afronta ndo somente o patriménio,
mas também a integridade fisica e moral da vitima, o que impede a consideracdo de
insignificancia do fato. Sem falar que no momento da conduta, o agente geralmente
nao imagina que ira subtrair algo de valor insignificante, sendo essa circunstancia
algo ocasional, na verdade ele estd disposto a roubar a pessoa de qualquer jeito,
ndo importando se o que a vitima trar4 serd de grande ou pequeno valor.

Impende ressaltar que o Superior Tribunal de Justica (STJ) também
comunga do mesmo posicionamento do STF, entendendo pela ndo aplicacdo do
principio da insignificAncia em hipoteses de roubo, conforme se depreende dos

julgados abaixo colacionados:

[...] A iterativa jurisprudéncia desta Casa de Justica é no sentido de ser
inaplicavel o principio da insignificAncia ao delito de roubo, exatamente por
conta da violéncia ou grave ameaga, que afastam os requisitos de minima
ofensividade da conduta, de reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e de inexpressividade da leséo juridica. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, HC 125993 / SP, Relator: Ministro OG Fernandes,
2012).

[...] Hipotese em que néo ha flagrante ilegalidade a ser reconhecida, porque
o crime de roubo, porque investe contra bens juridicos distintos, é dizer, o
patriménio e, principalmente, a integridade fisica, ndo pode ser considerado
de minima ofensividade, desprovido de periculosidade social, de reduzido
grau de reprovabilidade e de inexpressividade, ndo rendendo ensejo a
aplicagdo da principio da insignificAncia. Precedentes desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC
201143/ MG, Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 2014).

7

Em sintese, pode-se dizer que o tema em estudo é controvertido na
doutrina, ndo se podendo dizer o mesmo, no que tange a jurisprudéncia do STF e do
STJ, que conforme analisado, sdo firmes quanto a inaplicabilidade do principio, em

face do crime de roubo.
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4.3 A RELEVANCIA DA SENSIBILIDADE DO JULGADOR DIANTE DOS CASOS
CONCRETOS

O Direito Penal € um ramo extramente importante por tutelar os bens
juridicos de maior relevo dentro do ordenamento juridico. Sua importancia acaba
trazendo consigo certa dose de complexidade.

O juiz criminal possui uma ardua tarefa. De um lado percebe uma afronta a
determinado bem juridico relevante, j& que o Direito Penal, somente se encarrega de
proteger aqueles mais essenciais a convivéncia humana, diante disso, precisa
oferecer a tutela penal de resguardo a esse bem; de outra banda, necessita impor
uma sancdo penal ao réu, sem gue com isso afronte injustamente seus direitos
fundamentais, sancdo essa, frise-se, justa, necesséria, proporcional ao delito
praticado.

E o direito de liberdade do individuo que estad em jogo, direito alcado a
categoria de essencial a existéncia humana, direito fundamental da mais alta
densidade. Dai que toda a atuacao do juiz criminal deve ocorrer com muita cautela.

Dentre todas as exigéncias feitas ao magistrado com jurisdigcdo penal, uma
das mais nobres é a capacidade de compreensdo da Constituicdo, com a
consequente observacdo da mesma em todas as suas decisdes, sempre com vistas
a resguardar os direitos fundamentais dos individuos. N&o poderia ser diferente na
realidade de um Estado democratico de direito, onde se preza pela concretizacéo do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, todos eles de cunho constitucional. Nesse
sentido, Lima (2012, p. 40) aduz:

O papel que do juiz criminal se espera, no modelo democratico e
constitucional contemporaneo, para além do conhecimento do legislado,
das formas procedimentais e das decisdes pretorianas mais significativas,
de seu envolvimento com o Direito Internacional, especialmente com os
Direitos Humanos e sua inser¢cdo nos problemas da América Latina, do
pais, do seu Estado e da sua comunidade, é a capacidade que deve ter de
interpretacdo da Constituicdo, particularmente da hermenéutica dos
Direitos Fundamentais e dos essenciais a coexisténcia, maxime em
Estados como o nosso, cujo poder politico resta contaminado pela
corrupcao e o fisiologismo em todos os niveis. (grifos nossos).

Em comentérios aos direitos fundamentais, Camargo (1994, p. 40/41) diz:
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Ao jurista, portanto, cabe observar, em contato com a realidade, como séo
interpretados estes direitos, para concretizar, nas decisdes judiciais, através
de uma metodologia cientifica, os valores ali contidos, existentes num
determinado periodo histérico da sociedade a qual pertencem.

De fato, o jurista, mormente o atuante na area penal possui essa sublime e
ao mesmo tempo dificil misséo de consolidar os direitos fundamentais, garantir a sua
consagracao no caso concreto, o que inclui os relativos aos presos, ndo somente 0s
da vitima.

Ja foi dito em outra oportunidade que todos os individuos possuem direitos
fundamentais que merecem ser protegidos, os quais nem mesmo o Direito Penal
pode negar, seja qual for o pretexto levantado.

Ora, se o Direito Penal é o instrumento de tutela dos direitos fundamentais, o
gue se deve exigir de um magistrado que lide diretamente com a matéria, a ndo ser
gue atue como verdadeiro concretizador desses direitos?

Assim, hoje se fala em um juiz comprometido com a protecédo dos direitos
fundamentais. Alguém atento as necessidades sociais, as peculiaridades do caso
concreto, almejando a resolucao justa da questdo a ele submetida. Nesse sentido,

vale citar uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF):

3. Nao mais se sustenta, no processo penal atual, a ideologia mecanicista
de aplicacdo da lei, motivo pelo qual se exige a singularizacdo do caso
julgado, de modo a construir-se artesanalmente a decisdo, externando,
mercé da suficiente motivacdo do ato, as razdes que levaram o 6rgéo
competente a, apreciadas as questdes faticas, com suas particularidades,
escolher, entre as possiveis interpretacdes juridicas, a que melhor o
conduziu & justa aplicacao do direito ao caso concreto. 4. Levando em conta
as exigéncias de uma leitura diferenciada do conflito de natureza penal -
dadas as peculiaridades que distinguem a jurisdi¢cdo penal da civil -, ndo ha
de se fechar o juiz criminal aos mandados de otimizacdo que derivam de
principios que interferem na atividade punitiva do Estado, méaxime aqueles
gue subjazem a ideia necessidade, como base justificadora e legitimadora
da sancdo penal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC 272921 / SP,
Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, 2013).

A decisdo do STF ressalta que os conflitos penais devem ser percebidos sob
uma Otica especializada, ou seja, a luz dos principios que norteiam a persecucao
penal, com especial relevo para aqueles ligados a ideia de uma atuacdo penal
guando estritamente necessaria.

O principio da insignificancia é um desses principios. Como visto, sua funcao
€ excluir a tipicidade material, diante daquelas condutas que nao atingem os bens

juridicos de forma grave o suficiente, a ponto de exigir a atuacao penal.
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No decorrer desse estudo, verificaram-se as objecdes a aplicacdo desse
principio, com énfase nas situacdes de reincidéncia e maus antecedentes, bem
como diante dos crimes de furto e de roubo.

N&o se objetiva aqui propugnar uma aplicacdo desmedida do referido
principio, afirmando que todo caso € digno de sua utilizacdo, porém se prega um
abandono a concepcgdes preconceituosas. Por vezes, tem-se enxergado esse vetor
com certo radicalismo. Argumenta-se que em determinadas situacfes ndo cabe a
sua aplicacao, esquecendo que cada caso apresenta suas peculiaridades.

Nesse prisma, oportuna a licdo de Greco (2011, p. 68) quando diz:

Concluindo, entendemos que a aplicagdo do principio da insignificancia néo
podera ocorrer em toda e qualquer infracdo penal. Contudo, existem
aquelas em que a radicaliza¢éo no sentido de ndo se aplicar o principio em
estudo nos conduzird a conclusfes absurdas, punindo-se, por intermédio do
ramo mais violento do ordenamento juridico, condutas que n&do deviam
merecer a atencdo do Direito Penal em virtude da sua inexpressividade (...).

Nesse ponto, é fundamental a postura do magistrado, exige-se mesmo uma
sensibilidade de sua parte para compreender a situacdo concreta com todos 0s seus
contornos e assim pautado em argumentos sélidos, decidir pela aplicacdo ou ndo do
principio da insignificancia.

Com isso, ndo se espera um magistrado arbitrario que ora decida de um
jeito, ora de outro, ao contrario, almeja-se que este deixe de lado posturas
meramente ideolégicas e passe a enxergar os problemas juridico-penais com
espirito firme, sensivel a realidade que se lhe apresenta e a sua importante missao

de salvaguardar os direitos fundamentais.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, realizou-se um estudo sobre os aspectos fundamentais dos
principios em geral, ap6s o qual se partiu para a compreensdo do principio da
insignificancia em todos 0s seus contornos especiais.

Com a analise do tema, percebeu-se que embora a nocéo de insignificancia
tenha sido bastante difundida ao longo dos tempos e goze de respeito na doutrina e
jurisprudéncia patrias, ainda é bastante problemética a questdo relativa a sua
aplicacédo, ante as consideraveis divergéncias que encerram o tema.

N&o é facil aferir concretamente, a insignificancia de um fato. Talvez devido
o principio ser implicito no ordenamento juridico e depender essencialmente da
atitude do julgador diante da situacédo apresentada, percebe-se tantas discussoes, a
nivel até mesmo dos tribunais superiores.

Interessante notar que a matéria, antes decidida nas instancias inferiores,
tem ocupado cada vez mais as pautas de julgamento do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) provocando calorosas discussoes.

Constatou-se 0 mérito desses debates, no que tange a fixacdo dos critérios
objetivos de aplicacdo. Hoje € assente tanto no STF, quanto no STJ, 0s seguintes
requisitos: minima ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade
social da acdo; reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesdo juridica provocada. Merece apenas ressaltar-se que a
extensdo desses critérios ndo foi delimitada pelas instancias superiores, ficando
mesmo, a cargo da atividade interpretativa.

Nao obstante, percebeu-se que quanto a considerar outros requisitos, agora
de ordem subjetiva, ndo ha unanimidade na doutrina, nem mesmo na jurisprudéncia.
Dentre os critérios subjetivos levantados, o presente trabalho voltou-se a
compreender com maior profundidade a questdo dos antecedentes e da reincidéncia
como elementos impeditivos, tema igualmente controverso.

Nesse ponto, cabe dizer que apesar da existéncia de discordancias, tem-se
percebido a inclinacdo da jurisprudéncia do STF, no sentido de ndo aplicar o
principio da insignificancia ao criminoso reincidente que é inclinado ao crime, dele
fazendo o seu modo peculiar de vida, a fim de que o principio ndo seja uma forma

de se fomentar a pratica desses pequenos delitos.
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Outro ponto estudado foi a visao da jurisprudéncia do STF e do STJ, acerca
da aplicac&o do principio em questdo aos crimes de furto e roubo. Viu-se que ndo ha
maiores obstaculos a consideracéo do principio, diante do crime de furto, exigindo-
se a constatacao dos critérios objetivos normalmente empregados, com o acréscimo
da observagao daqueles peculiares a este delito, tais como a condicdo econémica
da vitima; o valor sentimental do bem. Observou-se que o fato do crime ser
qualificado nédo constitui por si s6, motivo para a néo aplicabilidade, pois como visto,
dependera da situacdo concreta apresentada.

Ainda quanto a este assunto, deve-se ressaltar o posicionamento que tem se
firmado ultimamente no STF de nédo aplicar o vetor da insignificancia ao crime de
furto, quando o réu for reincidente em delitos contra o patrimonio, de fato profissional
do crime. O tema também fora tratado em outra oportunidade, quando se falou
especificamente dos antecedentes e da reincidéncia, sendo que foi imprescindivel
retoma-lo nessa oportunidade, j& que uma abordagem detalhada sobre o vetor da
insignificancia e o crime de furto, ndo poderia jamais olvida-lo.

J4 no que se refere ao crime de roubo, concluiu-se que os tribunais
superiores tém entendimento pacificado pela impossibilidade de aplicagcdo do
principio da insignificAncia. O argumento basilar esposado é de que a cadeia
complexa do crime, com afetacdo de mais de um bem juridico penalmente protegido,
impede a consideracdo de insignificancia do fato. Nesse interim, foram analisados
sinteticamente, os principais argumentos da doutrina, tanto os favoraveis como os
contrarios a aplicacgéo.

Todas as questbes consideradas ao longo deste trabalho monografico
partiram da visdo do principio da insignificancia a luz do garantismo penal. Restou
comprovado que esse vetor trata-se de principio constitucional implicito e que o
mesmo possui intima relagdo com a teoria garantista. E que ao pregar a excluséo da
tipicidade material, diante dos ataques irrelevantes aos bens juridicos protegidos
pelo Direito Penal, o principio acaba por consagrar o direito fundamental de
liberdade, ideia condizente com o garantismo penal que argumenta ser este ramo do
ordenamento, um instrumento de tutela dos direitos fundamentais de todos os
individuos, até mesmo do réu.

Em outras palavras, a esséncia do principio da insignificAncia encontra
respaldo no garantismo penal, porque o vetor interpretativo, assim como essa teoria

defendem um direito penal minimo, cuja atuacdo deve ocorrer em situacoes
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realmente necessarias para que o direito fundamental de liberdade do réu néo seja
limitado indevidamente.

E mesmo do cerne do principio em comento, o sopesamento entre os males
do carcere e a importancia do direito de liberdade em contraposicdo a leséo
inexpressiva ao bem juridico. Consideracao que conclui pela atipicidade do fato com
a inexisténcia do crime, porque impor uma pena nessas situagdes redundaria num
mal maior do que o causado pelo réu com o crime. Buscar-se-ia uma tutela ao bem
agredido de forma insignificante, mas que nao era necessaria e com isso se
afrontaria outro direito fundamental, agora pertence ao réu, conforme mencionado
acima.

Visto todas essas implicacfes do principio em tela e analisadas as questoes,
concernentes a sua aplicacdo, inclusive com consideracbes sobre o0s
posicionamentos dos setores mais respeitados da doutrina, bem como das
instancias superiores do Pais, chegou-se a conclusao de que muitas vezes esse
principio tem sido visto com certa dose de preconceito.

Cite-se, por exemplo, o caso de um réu primario que roubou a quantia de R$
1,50 (um real e cinquenta centavos). A subtracdo se deu mediante grave ameaca,
onde o acusado disse a vitima: “passe toda a quantia que tiver ai, se ndo, nao
respondo por mim”. Nesse caso, dizer que esse réu ndo podera ser beneficiado com
o principio da insignificancia, simplesmente porque, o crime de roubo ndo comporta
tal medida, ndo seria algo injusto?

O exemplo acima é apenas uma forma de ilustrar que ndo somente diante
desse crime, mas também quando envolver outros aspectos, tais como a
reincidéncia do agente, ndo se deve enxergar a matéria de forma preconceituosa, ou
seja, com base em um mero conceito formado antecipadamente. E preciso observar
as particularidades do caso concreto.

Nesse prisma, entra o papel do julgador, exigindo-se do mesmo uma dose
adequada de sensibilidade. Essa conclusdo ndo objetiva uma negagéo do principio
da legalidade, nem mesmo a existéncia de um juiz que simplesmente decida a seu
bel-prazer. Ao contrario, tal constatacdo considera a necessidade de um aplicador
da lei penal, atento aos principios constitucionais e ao fim maior do Direito que € a
realizacdo da justica; um juiz que seja firme na fundamentacdo de suas decisbes e
gue busque efetivamente proporcionar a missao do Direito Penal de instrumento de

protecdo aos direitos fundamentais.
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