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RESUMO

O presente trabalho visa analisar os critérios elencados pelo Supremo Tribunal Federal
para a aplicacdo do principio da insignificancia, que foram fixados no paradigmatico
Habeas Corpus 84.412-0/SP, em 2004. Tendo em vista tais critérios, estudaremos o
modo como a jurisprudéncia se posiciona no tocante a aplicagdo do principio em casos
de reincidéncia, de incidéncia de qualificadoras e diante de crimes que violam bens
juridicos coletivos. Para tanto, faz-se imprescindivel o exame do conceito de
insignificancia como causa de exclusdo da tipicidade material, bem como o estudo dos
principios fundamentais do Direito Penal que estdo intrinsicamente ligados ao instituto e
que foram essenciais para a sua construcao doutrinaria.

Palavras-Chave: Principio da Insignificancia; Critérios; Bens juridicos coletivos;
Qualificadoras; Causa de Exclusdo da Tipicidade;



ABSTRACT

This paper seeks to analyze criteria listed by the Brazilian Supreme Federal Court to
enforce the principle of insignificance, those of which that were first designated in the
leading case, the habeas corpus proceeding no. 84.412-0/SP, in 2004. Bearing in mind
such criteria, we intend to study whether case law allows for applicability in case of
recidivism, of sentence altering elements and when facing crimes against collective
legal rights. Considering said purpose, it’s crucial to examine the concept of the
principle of insignificance as grounds for excluding criminal responsability, as well as
the study of the fundamental principles of Criminal Law that are intrinsically linked to
the aforementioned doctrine and were essential to the its corroboration by legal
scholars.

Keywords: Principle of Insignificance; Criteria; Collective legal rights; Excluding
criminal responsibility.
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INTRODUCAO

A presente monografia almeja uma analise a respeito da aplicacdo do principio
da insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal (STF) aos casos concretos que lhes
sdo apresentados. Tal principio € oriundo de uma criacdo doutrinaria, ndo estando,
expressamente, previsto em lei. Possui, todavia, uma sélida aceitagdo jurisprudencial e

doutrinaria.

No capitulo 1, abordaremos o conceito de insignificancia, que tem o conddo de
afastar a tipicidade material da conduta, que se refere a relevancia do bem juridico no
caso concreto, a fim de que possamos concluir se aquele bem especifico merece ou nédo
ser protegido pelo Direito Penal. Isso porque, caso se levasse em consideracao apenas a
tipicidade formal, isto é, a subsuncdo perfeita da conduta do agente ao tipo penal
abstrato previsto em lei, se gerariam situagfes de enorme injusti¢ca nos casos concretos,
podendo o agente receber punicdes rigorosas por conta de uma conduta infima, o que

seria uma afronta ao principio da razoabilidade e da proporcionalidade.

Além disso, estudaremos outros principios fundamentais do Direito Penal que se
conectam, intrinsecamente, com a bagatela e sdo essenciais para sua construcdo
doutrinaria, como o0s principios da intervencdo minima, da lesividade, da

fragmentariedade, da dignidade humana e da proporcionalidade.

No capitulo 2, exporemos as primeiras decisdes do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a tematica, bem como esmiucaremos os critérios fixados no HC 84.412-
0/SP, em 2004, para a aplicacdo do postulado da insignificancia: (i) minima
ofensividade da conduta do agente, (ii) nenhuma periculosidade social da agéo, (iii)
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (iv) inexpressividade da

lesdo juridica provocada.

No capitulo 3, nos debrucaremos sobre os julgados dos tribunais superiores nos
quais se discute a incidéncia da bagatela em relacdo aos crimes contra a Administracdo

Publica, aos crimes ambientais, a Lei de Drogas e ao furto qualificado.

Por fim, no capitulo 4, analisar-se-4 a maneira como a jurisprudéncia vem se

portando ao aplicar a insignificancia no tocante aos crimes observados no capitulo



anterior, bem como aos casos de reincidéncia. Ademais, defenderemos a posi¢éo que
julgamos como sendo a mais adequada a ser seguida, com fundamento nos requisitos

tracados pela Suprema Corte.
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1. PRINCIP10OS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL

O principio da insignificancia ou da bagatela ndo possui suporte em nenhuma
previsdo legal expressa e deve ser interpretado, sistematicamente, com outros principios
fundamentais correlatos, que lastreiam a disciplina do Direito Penal e possuem, como
finalidade primordial, limitar o poder punitivo estatal, de modo a proteger os direitos
fundamentais dos cidad&os. Tais principios ndo apenas atuam concomitantemente com o
principio da insignificancia, como também embasam sua existéncia e orientam sua

aplicagéo.

Conforme preceituam os professores Artur de Brito Gueiros Souza e Carlos
Eduardo Adriano Japiassu* (2018, p. 72):

Um ordenamento juridico deve, necessariamente, proteger os individuos
utilizando-se do Direito Penal, mas deve também protegé-lo do proprio
Direito Penal, cuja aplicacdo punitiva e, por vezes, vingativa, pode ser tdo
odiosa quanto a propria infracdo que gerou a sua utilizagdo. Assim, faz-se
mister que fossem estabelecidos principios limitativos ao poder punitivo
estatal.

A seguir, esmiucar-se-a alguns dos principios fundamentais do Direito Penal,
que fundamentam a interpretacdo de todas as normas penais e ditam a maneira como a

disciplina deve ser aplicada.

1.8. Principio da Legalidade

O principio da legalidade coaduna-se com o conceito de Estado de Direito, ao ter
como escopo limitar o poder estatal com a imposicao da subordinacdo de todos perante

a lei.

A legalidade abarca duas importantes dimensdes. Em relacdo a Administragédo
Publica, seus agentes s6 podem fazer o que a lei permite, o que é denominado pela
doutrina e pela jurisprudéncia de “vinculagdo positiva”. Desse modo, a validade da

atuacdo dos agentes publicos estd condicionada a prévia autorizacéo legal.

1 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; SOUZA, Artur de Brito Gueiros. Direito Penal: volume Gnico.
Sédo Paulo: Atlas, 2018.
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No que tange aos particulares, prevalece o principio da autonomia da vontade,
no sentido de que Ihes é licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Segundo Eduardo
Garcia de Enterria (2009, p. 158), o principio da legalidade dos delitos e das penas teve
sua entrada solene na histéria atraves dos artigos 7°, 8° e 9° da Declaracéo dos Direitos

do Homem e do Cidaddo?, oriunda da Revolugéo Francesa de 17893,

No ambito penal do nosso ordenamento juridico, vem insculpido no artigo 5°,

inciso XXXIX da Constituicdo Federal, bem como no artigo 1° do Cédigo Penal:

Art. 5%, XXXIX, CF/88 - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominag&o legal;
Art. 1°, Cddigo Penal - N&do ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha
pena sem prévia cominag&o legal.

O cidaddo, portanto, s6 pode ser punido se praticar uma conduta — comissiva ou
omissiva — que esteja expressamente prevista em lei como um tipo penal incriminador,

sob ameaca de sancao.

De acordo com Rogério Greco, podemos inferir quatro fungdes primordiais do

principio da legalidade:

a) proibicdo da retroatividade da lei penal (nullumcrimennullapoenasine
lege praevia). Como vertente da legalidade, temos a regra da
irretroatividade da lei penal, consubstanciada no artigo 5°, inciso XL da
Constituicdo Federal, segundo a qual a sanc¢do penal ndo pode recair sobre
uma conduta que, ao tempo da acdo ou da omissdo, era um fato atipico.
Assim, em regra, a vigéncia da lei deve anteceder a conduta do agente. A
Unica excegdo & regra constitucional da irretroatividadeé a retroatividade,
que pode se dar, tdo somente, para beneficiar o réu.

b) Proibicdo da criagho de crimes e penas pelos costumes
(nullumcrimennullapoenasine lege scripta).

c) Proibicdo da analogia in malam partem (nullumcrimennullapoenasine
lege scricta). A analogia, diferentemente da interpretacdo analégica, se
configura como um processo integrativo, visto que, sem respaldo em
previsdo legal, amplia a incidéncia de determinada norma penal para
abarcar condutas nela ndo previstas. Como corolario da legalidade, veda-se
gue seja realizada a analogia de modo a prejudicar o agente, seja criando

2 Art. 7.° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve
obedecerimediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia. Art. 8.° A lei apenas deve
estabelecer apenas estrita e evidentemente necessérias e ninguém pode ser punido sendo por forga de uma
lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada. Art. 9.° Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a
guarda da sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei.

3 GARCIA, Eduardo Enteria. La lengua de los derechos — La formacion del derecho publico europeo
tras la Revolucién Francesa. 3. ed. Sao Paulo: Civita, 2009.
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crimes, seja ampliando hipdteses de incidéncia de circunstancias agravantes
ou casos de aumento de pena.

d) Proibicdo de condutas vagas e indeterminadas (nullum crimen nulla
poena sine lege certa). Conforme preleciona Paulo de Souza Queiroz:

O principio da reserva legal implica a maxima determinagéo e taxatividade
dos tipos penais, impondo-se ao Poder Legislativo, na elaboracdo das leis,
que redija tipos penais com a maxima precisao de seus elementos, bem
como ao Judiciario que as interprete restritivamente, de modo a preservar a
efetividade do principio (QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal —
Introducdo critica, p. 23-24).

Cabe ressaltar, ainda, que em um Estado Democratico de Direito, para que
possamos adotar um modelo penal garantista — no sentido de garantidor de Direitos
Fundamentais -, que é o modelo que encontra conformidade com a Constituicdo

Federal, deve-se observar ndo so a legalidade formal, mas também a material.

Segundo preceitua Ferrajoli (2002, p. 66)*:

O sistema das normas sobre a producdo de normas — habitualmente
estabelecido, em nossos ordenamentos, com fundamento constitucional- ndo
se compBe somente de normas formais sobre a competéncia ou sobre os
procedimentos de formagdo das leis. Inclui também normas substanciais,
como o principio da igualdade e os direitos fundamentais, que de modo
diverso limitam e vinculam o poder legislativo, excluindo-lhes ou impondo-
Ihes determinados contetdos. Assim, uma norma — por exemplo, uma lei que
viola o principio constitucional da igualdade — por mais que tenha existéncia
formal ou vigéncia, pode muito bem ser invalida e como tal suscetivel de
anulacéo por contraste com uma norma substancial sobre sua producéo.

Por fim, cumpre esclarecer que somente lei em sentido estrito (leis ordinarias e
leis complementares), emanada Poder Legislativo, possui 0 cond&o de criar tipos penais
vedando condutas, sob ameaca de sancdo. Nesse sentido, o artigo 62, 8§1°, inciso I,
alinea b da Constituicdo Federal proibe, expressamente, a edicdo de medidas provisérias
que tratem de Direito Penal. Nao obstante, um setor da doutrina defende ser possivel a

criacdo de medidas provisoérias benéficas ao réu na seara penal.

Diante de todo o exposto, nota-se que ha intensa ligacdo entre a legalidade e a
insignificancia, visto que ambos os principios atuam como ferramenta de interpretacéo
restritiva. Contudo, enquanto a legalidade esta diretamente relacionada ao conceito de
tipicidade formal, pois exige a existéncia de uma norma geral e abstrata que se encaixe

perfeitamente a conduta do agente, para que esta possa configurar um crime; a bagatela

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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estd diretamente interligada ao conceito de tipicidade material, como ficara

demonstrado mais adiante.

A partir da legalidade, busca-se proteger os cidaddos de uma eventual
arbitrariedade estatal, garantido que a liberdade somente sera restringida em hipoteses
previamente estabelecidas em regras gerais, abstratas e pessoais, resguardando, assim, a
seguranca juridica (CAPEZ, 2013, p. 30-32)°.

1.9. Principio da dignidade humana

A dignidade humana é um principio que deve orientar todo o ordenamento
juridico de um Estado Democrético de Direito e se encontra consubstanciado no artigo

1°, inciso Il da Constituicdo da Republica.

Nas palavras dos professores Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu (2018, p.
75):

Substancialmente, dignidade humana importa no reconhecimento do ser
humano ndo como coisa, mas, sim, como pessoa; ndo como meio, mas como
fim da atividade estatal. A partir dai, pode-se falar no surgimento de um
nacleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de
reconhecer..

O ordenamento juridico, ao reconhecer que a dignidade é uma qualidade
intrinseca de todo o ser humano, deve tutelar os seus direitos fundamentais em dois
aspectos. Sob o viés negativo, deve inviabilizar a criacdo ou manutencao de normas que
violem esses direitos. Sob o viés positivo, deve buscar a promocao do bem-estar de

todos os individuos.

Contudo, nem os direitos fundamentais sdo absolutos e o Estado pode,
justificadamente, privar ou restringir alguém de alguns deles. A sancdo criminal, tal
como prevista em nosso ordenamento, ndo afronta, em tese, o principio da dignidade
humana. Isso porque, primeiramente, a pena dever ser previamente cominada em lei,
como resposta estatal a pratica de um crime. Em segundo lugar, o ordenamento juridico
garante ao individuo que se submeta ao devido processo legal, com observancia do
contraditério e da ampla defesa. A pena, ainda, deve ser fixada por tempo determinado,

ndo podendo ser perpétua. Ademais, deve ser cumprida em estabelecimentos adaptados

> CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagdo Especial. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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as condicOes pessoais do condenado (género, idade, condi¢cBes mentais e etc), com
fornecimento de servicos basicos adequados, como alimentacdo e higiene.

Entdo, ndo obstante a sancao criminal cercear a liberdade do condenado, que €é
um direito fundamental e, indubitavelmente, integra sua dignidade, sua imposi¢do nao
viola o principio da dignidade humana, se feita nos exatos termos da lei e com objetivo

de proteger a dignidade de terceiros.

Nota-se, no entanto, que se a pena consistir em uma reprimenda criminal mais
severa do que a conduta perpetrada, estar-se-a violando a dignidade humana. E,
justamente, nesse aspecto que o principio da insignificancia se fundamenta. Uma sancao
penal- seja pena restritiva de direitos ou privativa de liberdade- como resposta a uma
conduta que gerou minimo risco ou lesdo ao bem juridico se mostra completamente
desproporcional e limita, injustificadamente, o direito fundamental do ser humano a
liberdade.

Destarte, uma conduta insignificante ndo pode ser punida pelo Direito Penal, sob
pena de violacdo a dignidade humana, pois a san¢do criminal é a forma mais violenta de
controle social. Tais condutas, entdo, ndo devem ser criminalizadas, o que nao significa

gue ndo possam sofrer repressdo dos demais ramos do direito.

1.10. Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade se conecta, fortemente, a insignificancia, ao ter
como escopo imediato a justa correlacdo entre a gravidade do fato praticado e a san¢éo

penal correspondente.

Nesse diapasdo, discorrem os professores Artur Gueiros e Carlos Eduardo
Japiassu (2018, p. 77):

A proporcionalidade deve ser obedecida tanto na elaboragdo, como na
aplicacdo e na execugdo da lei penal. Sendo assim, o principio restara
descumprido quando o legislador criar ou majorar determinada figura
delitiva, fixando, desproporcionalmente, uma reprimenda penal elevada. Na
mesma esteira, quando o julgador aplicar uma sanc¢do penal em quantidade
superior as circunstancias evidenciadas no caso concreto ou, ainda, quando
no curso do cumprimento da pena, for imposto ao apenado um regime de
cumprimento mais severo do que aquele indicado no caso concreto.
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O principio da proporcionalidade, conforme observado, pode ser ofendido pelo
excesso da reprimenda penal, mas pode, também, ser violado pela protecdo deficiente
dos bens juridicos. Isto quer significar que o desrespeito ao principio pode, igualmente,
se dar pela insuficiéncia da regulagdo penal no tocante a um direito fundamental, que

deixa de ter protecdo estatal adequada.

Os autores Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu descrevem uma hipotese de
descriminalizacdo dos crimes de homicidio ou estupro para ilustrar a mitigacdo do
principio da proporcionalidade em sua vertente de vedacdo da protecdo insuficiente, ja
que bens juridicos essenciais ndo estariam suficientemente protegidos (JAPIASSU;
SANTOS, 2018, p. 79).

O principio da insignificancia, contudo, encontra seu fundamento diretamente na
vertente da proporcionalidade que proibe 0 excesso: a vedacdo do excesso exige que se
guarde proporcionalidade entre o comportamento praticado e a reprimenda penal do
Estado. Se o mal provocado pelo agente for menor do que a pena que lhe é imposta,
estaremos diante de uma resposta estatal excessiva, que configura abuso de poder.
Como a conduta insignificante ndo apresenta gravidade, pois afeta de maneira infima o

bem juridico tutelado, qualquer sancdo penal que Ihe seja aplicada sera desproporcional.

1.11. Principio da Interven¢do Minima ou da Subsidiariedade

O principio da intervencdo minima determina que o Direito Penal deve incidir
subsidiariamente, apenas quando os demais ramos do direito, comprovadamente, ndo
forem aptos a proteger de maneira satisfatoria bens juridicos relevantes. Deve, assim,

intervir o minimo possivel na vida em sociedade, atuando como ultima ratio.

Conforme precisa licdo de Roxin® (2000, p. 65):

A protecdo de bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal,
sendo que nessa missdo cooperam todo o instrumental do ordenamento
juridico. O Direito Penal é, inclusive, a Ultima dentre todas as medidas
protetoras que devem ser consideradas, quer dizer que somente se pode

6 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo: Luis Greco. Sdo Paulo: Renover,
2000.
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intervir quando falharem outros meios de solucédo social do problema — como
a acdo civil, os regulamentos de policia, as san¢des ndo penais etc.

Portanto, apenas se 0s outros sistemas de controle social se mostrarem ineficazes
para a protecdo do bem juridico é que o Estado deve recorrer a intervengdo penal,
criminalizando a conduta que ofende esse bem, ja que o Direito Penal é a forma de

controle mais violenta que o Poder Publico pode dispor.

Dessa maneira, 0os principios da intervengdo minima e da insignificAncia séo
fortemente conexos, visto que a bagatela obsta que determinado comportamento seja
penalmente sancionado, mas nao impede que seja punido civil ou administrativamente,

ou seja, ndo afasta a incidéncia de outros ramos do ordenamento juridico.

1.12. Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade serve como base ao principio da
insignificancia, visto que preceitua que apenas as condutas mais gravosas e intoleraveis
contra os bens juridicos sdo merecedoras de sancdo penal. A intervencdo penal, assim,
possui carater fragmentario, pois nem toda violacdo a um bem juridico, ainda que este

esteja tutelado pelo ordenamento penal, deve ser criminalizada.

Nesse raciocinio, ensina Paulo Queiroz’ (2008, p. 119):

E sabido que ndo outorga o direito penal protecdo absoluta aos bens juridicos
(vida, integridade fisica, honra etc.), e sim relativa; que ndo constitui um
sistema exaustivo, cerrado, de ilicitudes, mas descontinuo. Ou seja, ndo
protege todos os bens juridicos, e sim, os mais fundamentais, e nem sequer 0s
protege em face de qualquer classe de atentados, mas tdo sé dos ataques mais
intolerdveis. Dai dizer-se fragmentéaria essa protecdo (carater fragmentario),
pois se concentra o direito penal ndo sobre um todo de uma dada realidade,
mas sobre fragmentos dessa realidade de que cuida, é dizer sobre interesses
juridicos relevantes cuja protecéo penal seja absolutamente indispensavel.

Assim, apenas as agressdes absolutamente intoleraveis pela sociedade podem ser
passiveis de sanc¢do penal, ainda que os demais ramos do direito ndo sejam suficientes
para prevenir determinada conduta. Dai extrai-se a singela diferenciacdo do principio

em comento para o postulado da intervencdo minima: imaginemos um dano patrimonial

praticado de maneira culposa ou a subtracdo de coisa alheia movel leveda a efeito sem

7 QUEIROZ, Paulo. Principio da InsignificAncia. S3o Paulo, set. de 2015. Disponivel em:
<http://www.pauloqueiroz.net/476/>. Acesso em: 12 jul. 2018.
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qualquer dolo. Nesses casos, tais comportamentos ndo se mostram intoleraveis e, em
razdo disso, ndo devem ser criminalizados, mesmo que outros sistemas de controle
social, como o Direito Civil ou Administrativo ndo sejam aptos a combaté-los com

eficacia.

1.13. Principio da Ofensividade ou da Lesividade

Conforme nos ensina Sarrule® (2014, p. 98):

As proibigdes penais somente se justificam quando se referem a condutas que
afetam gravementea direitos de terceiros; como consequéncia, ndo podem ser
concebidas como respostas puramente éticas aos problemas que se
apresentam sendo como mecanismos de uso inevitdvel para que sejam
assegurados 0s pactos que sustentam o ordenamento normativo, quando ndo
existe outro modo de resolver o conflito (SARRULE, Oscar Emilio. La crisis
de legitimidade del sistema juridico penal, p.98).

Nilo Batista® (2007, p. 92-94) identifica quatro principais desdobramentos desse

principio:

a) Ninguém pode ser punido por uma atitude interna, ou seja, ndo se pode
criminalizar pensamentos e sentimentos pessoais. A doutrina denomina isso
de “direito a perversdao”, no sentido de que todos temos direitos a ser
perversos internamente. Desse modo, ndo se pune, em hipotesealguma, a fase
da “cogitagdo” quando do fracionamento do iter criminis.

b) Vedacgdo da incriminacdo de uma conduta que ndo transborde o &mbito do
préprio autor, ou seja, que ndo lese bens juridicos de terceiros. Assim, a
autolesdo ndo é passivel de ser punida, bem como as hipdteses em que se
evidencia a absoluta impropriedade do objeto ou a absoluta ineficacia do
meio. Nesses casos, configura-se o chamado “crime impossivel”, justamente
por ndo haver possibilidade de lesdo ao bem juridico. Discute-se, em sede
doutrinaria, acerca da constitucionalidade do artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006,
que criminaliza a conduta do consumo de drogas para uso préprio. Segundo
Zaffaroni, “viola o principio da lesividade ou ofensividade a proibigcdo de
porte de téxicos para consumo préprio em quantidade e forma que ndo
lesione nenhum bem juridico alheio”.

¢) Vedacdo do direito penal do autor. Isto quer significar que o agente nédo
podeser punido pela sua condi¢do existencial, por suas caracteristicas
pessoais. O direito penal deve ser do fato, punindo-se o autor por aquilo que
ele fez, pelo seu agir.

d) N&o punicdo de condutas meramente desviadas, mas que ndo atingem
qualquer bem juridico.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt’® (2014, p. 61) defende a

inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato:

8 SARRULE, Oscar Emilio. La crisis de legitimidad Del sistema juridico penal, p. 98 apud GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 11. Ed. Niter6i: Impetus, 2009.

® BATISTA, Nilo. Introduc&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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Para que se tipifique algum crime, em sentido material, é indispensavel que
haja, pelo menos, um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem
juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse
socialmente relevante, que represente, no minimo, perigo concreto ao bem
juridico tutelado.

Conforme preleciona Rogério Greco! (2014, p. 87):

Por condutas desviadas podemos entender aquelas que a sociedade trata com
certo desprezo, ou mesmo repulsa, mas que, embora reprovadas sob o aspecto
moral, ndo repercutem diretamente sobre qualquer bem de terceiros.

Ante o exposto, depreende-se que, pelo principio da ofensividade, s6 se pode
criminalizar condutas que violem bens juridicos de outros individuos. 1sso é importante
na seara da aplicacdo do principio da insignificancia, porque, mesmo que reconhe¢amos
a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, pelo fato de a conduta
abstratamente tipificada prever ofensa ao bem juridico, se esta ofensa, no caso concreto,
for irrelevante, deve ser considerada materialmente atipica, em razdo da auséncia da

ofensividade da conduta.

1.14. Principio da Insignificancia ou da Bagatela

O principio da insignificancia complementa os principios acima explicitados,

que sdo norteadores de um Direito Penal minimo.

Primeiramente, antes de adentrarmos na andlise do principio, teceremos breves

comentarios acerca de seu surgimento.

H& divergéncias em relacdo a sua origem. Alguns autores, como 0 jurista
Diomar Ackel Filho, o remontam ao Direito Romano, porquanto, a época, vigorava o
brocardo “minima non curatpraetor”, segundo o qual a figura do pretor, espécie de
magistrado romano, ndo deveria se preocupar com os delitos de bagatela, por serem
causas insignificantes (ACKEL FILHO, 1998, p. 56)*2.

11 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 162 ed., vol. 1. Rio de Janeiro: Impetus,
2014.

2 ACKEL FILHO, Diomar. O Principio da Insignificancia no Direito Penal. Rev. de Jurisp. do Trib.
de Alg. Crim. de S&o Paulo, 1988, p. 72-99.
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Por outro lado, corrente doutrinaria diversa nega que a bagatela tenha suas raizes
no Direito Romano. Para o mestre Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, o ambito de
incidéncia da maxima “minima non curatpraetor” era propriamente o Direito Civil,
visto que tal ramo era bem desenvolvido no Direito Romano, diferentemente do Direito
Penal, cuja nocdo era precéria, de forma que ndo havia clara nocdo do principio da
legalidade.

Assim, o autor defende que o Direito Romano se desenvolveu sob a égide do
Direito Privado, e ndo do Publico e, portanto, sendo a insignificancia principio
especifico da seara criminal, ndo poderia ter se originado do brocardo pretoriano, que
serviu como mera referéncia (LOPES, 2000, p. 37-38)*2.

Nessa esteira, assevera o autor (LOPES, 2000, p. 41-42):

O Direito Romano foi notadamente desenvolvido sob a 6tica do Direito
Privado e ndo do Direito Publico. Existe naquele brocardo menos do que um
principio, um mero aforismo. Nao que ndo pudesse ser aplicado vez ou outra
a situacdes de Direito Penal, mas qual era a no¢do que os romanos tinham do
principio da legalidade? Ao que me parece, se ndo nenhuma, uma, mas muito
limitada, tanto que ndo se fez creditar aos romanos a heranca de tal principio.

Ribeiro Lopes sustenta, ainda, que a bagatela nasceu do pensamento liberal dos
jusfilésofos do Iluminismo, como desdobramento dos principios da fragmentariedade e
da legalidade. Segundo ele, a expressio maxima do movimento iluminista se
consubstanciou na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em
1789, que prevé em seu artigo 5° que “a Lei ndo proibe sendo as ag¢des prejudiciais a
sociedade”. Dessa previsdo, infere-se 0 carater seletivo do Direito Penal, que ndo deve

abranger condutas irrelevantes, ndo causadoras de prejuizo efetivo.

Guzman Dalbora, por sua vez, apesar de também refutar a origem romana do
principio da insignificancia, diversamente de Mauricio Ribeiro Lopes, nega a existéncia
da maxima “minima non curatpraetor” no Direito Romano. Conforme defende
Dalbora, tal brocardo ndo consta no Corpus Juris Civilis ou em qualquer outra
compilagdo dos principais glosadores, como Azo (1230 d.C) e Acursio (123 d.C).

Ademais, argumenta que 0 “pretor” havia desaparecido da administragdo da justiga e,

13 |LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.
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por isso, dificilmente seria cunhado uma maxima que fizesse referéncia a essa figura
(LOPES, 2000, p. 43).

Guzman Dalbora sustenta que a formulacao do “minima non curatpraetor”, que
deu origem ao principio da insignificancia, é obra dos jusfilésofos renascentistas, posto
que o pensamento liberal dos humanistas do Renascimento se coaduna muito melhor
com essa maxima do que com a mentalidade autoritaria vigente no Direito Romano do

periodo imperial.

Segundo os doutrinadores alemdes, contudo, o principio surgiu na Europa, no
contexto apds as duas guerras mundiais, visto que a crise econdmica gque assolou a
regido teve como consequéncia o crescimento dos delitos de bagatela, sobretudo de
pequenos furtos, criando-se a expressdo alemd bagatelle delikte. Portanto, em sua

origem, o principio da insignificancia somente se aplicava aos crimes patrimoniais.

A teorizacdo do principio como causa excludente de tipicidade foi realizada por
Claus Roxin (2000, p. 47-48), jurista alem&o, em 1964. Para o mestre, a incidéncia da
insignificancia ndo se restringe aos delitos contra o patrimonio, podendo ser aplicado,

por exemplo, a danos a integridade corporal, desde que ndo relevantes:

Aqui pertence igualmente o chamado principio da insignificancia, que
permite excluir logo de plano lesdes de bagatela da maioria dos tipos: maus-
tratos s@o uma lesdo grave ao bem estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da
mesma forma, € libidinosa no sentido do cédigo penal sé uma acéo sexual de
alguma relevancia; e s6 uma violenta leséo a pretenséo de respeito social sera
criminalmente injuriosa. Por ‘violéncia’ nido se pode entender uma agresso
minima, mas somente a de certa intensidade, assim como uma ameaga deve
ser ‘sensivel’, para adentrar no marco da criminalidade. Se reorganizassemos
0 instrumentério de nossa interpretacdo dos tipos a partir desses principios,
dariamos uma significativa contribuicdo para diminuir a criminalidade em
Nosso pais.

Para que se possa entender a bagatela, portanto, necessario esmiugarmos 0s

elementos que compdem a tipicidade.

N&o obstante haver duas teorias centrais acerca da tipicidade penal, ambas
convergem no sentido de que a tipicidade ndo pode ser enxergada apenas sob seu
aspecto formal, ou seja, ndo basta a subsuncéo da conduta ao tipo penal abstratamente

previsto em lei. Faz-se necessario, também, a presenca da tipicidade material, que se
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refere a relevancia, dentro do caso concreto, daquele bem juridico abstratamente
tutelado.

Em relacdo as teorias da tipicidade penal, primeiramente, temos 0 tipo como
ratioessendi da antijuricidade. Esse entendimento possui sua expressdo mais extrema
em Mezger, que defende a antijuricidade é elemento essencial da tipicidade. Dessa
forma, para que o fato seja considerado como tipico, devem estar presentes a tipicidade
formal e a tipicidade conglobante, que abarca a tipicidade material e a
antinormatividade. Nesse diapaséo, se presente alguma causa de exclusdo da ilicitude —
aquelas elencadas no artigo 23 do Codigo Penal ou o consentimento do ofendido -, o

fato é atipico.

A0 passo que, de acordo com a teoria da ratio cognoscendi, a tipicidade abarca,
tdo somente, a tipicidade formal e a tipicidade material. Isto quer significar que a
tipicidade ndo acarreta, necessariamente, a ilicitude de certa conduta, sendo apenas um
indicio de seu carater antijuridico. Gera-se, assim, uma presuncdo relativa de que, se

presente a tipicidade penal, também estara presente a antinormatividade.

Nessa linha, de maneira didatica, os professores Artur Gueiros e Carlos Eduardo

Japiassu (2018, p. 82) prelecionam:

Embora sejam independentes, tipo e antijuricidade guardam uma relacdo de
proximidade, como a existente entre fumaca e fogo: a fumaga néo é o fogo
nem contém o fogo, porém permite extrair a conclusdo de que existe fogo,
salvo prova em contrario.

A teoria da ratio cognoscendi é adotada pela doutrina majoritaria e pelos

tribunais superiores.

O principio da insignificancia possui, como consequéncia, a exclusdao da
tipicidade material da conduta do agente, ao se verificar, no caso concreto, que a leséo
ou ameaca de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado foi infima, tornando a

incidéncia de uma sancdo penal desproporcional.

Afinal, o legislador penal deve sancionar apenas aquelas agressoes intoleraveis a

bens juridicos, que os demais ramos do direito ndo se mostrem aptos a tutelar
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satisfatoriamente. Isso ocorre em razao de a reprimenda criminal ser a mais gravosa de

todos os sistemas de controle social.

O principio da insignificancia, portanto, estd em consonancia com o0s demais
principios fundamentais do Direito Penal, sobretudo, com o carater de ultima ratio do
sistema, bem como com o postulado da ofensividade dos bens juridicos, visto que ndo
havendo ofensa significativa a um bem juridicamente tutelado, a conduta sera
materialmente atipica e a sancdo penal se mostrara excessiva, ferindo, também, o

principio da proporcionalidade.

Quando a norma penal chama para si a responsabilidade de proteger certos bens,
como o patrimonio e a integridade corporal, ndo quer abranger toda e qualquer violagédo
a integridade corporal; nem todo e qualquer patriménio, independentemente do seu
valor. O legislador, no entanto, ao criar tipos abstratos, ndo dispde de instrumentos para
evitar que ofensas insignificantes sejam alcancadas, dai a importancia do principio da

insignificancia, como ensina Carlos Vico Manas** (2003, p. 56):

Ao realizar o trabalho de redacéo do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente 0s prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar
a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispGe de meios para evitar que
também sejam alcangados os casos leves. O principio da insignificancia surge
justamente para evitar situaces dessa espécie, atuando como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal, com o significado sistematico politico-
criminal da expressdo da regra constitucional do nullumcrimensine lege, que
nada mais faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria do direito
penal.

A titulo de ilustracdo, o professor Rogério Greco traz o exemplo de um casal de
namorados, ambos com 18 anos, estudantes, que resolvem ir ao cinema e, possuem, tao
somente, 0 exato montante para comprar 0 ingresso da sessdo. Ao passaram por uma
loja de doces, eles subtraem uma bala de uma prateleira, que estava exposta ao publico e
a dividem, de forma que cada qual ingere metade da guloseima. Nessa hipétese, caso se
considerasse apenas a subsuncao formal da conduta praticada ao tipo abstrato previsto
em lei, ambos responderiam por furto qualificado por concurso de agentes, nos termos
do artigo 155, 84°, 1V, do Cddigo Penal, cuja pena minima é de dois anos. Gerar-se-ia,
assim, uma situacdo de injustica no caso concreto, com a imposi¢cdo de uma sangéo

completamente desproporcional a conduta perpetrada (GRECO, 2014, p. 72).

14 MANAS, Carlos Vico. O Principio da Insignificancia como excludente da tipicidade no Direito Penal.
Revista dos Tribunais, 2003.
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Destarte, ndo apenas o bem juridico protegido pela legislacdo penal deve ser
relevante, como a violacdo a que este foi submetido deve ser expressiva. Ou seja, ndo se
deve considerar apenas a importancia abstrata do bem juridico protegido, mas a
extensdo da lesdo provocada. Diante da gravidade minima da ofensa praticada, a
conduta serd considerada como penalmente irrelevante e, por conseguinte, restara
excluida a tipicidade material, qualquer que seja a teoria que se adote. O fato, portanto,
tornar-se-a atipico, restando afastada a abrangéncia do Direito Penal, apesar de a

conduta do agente se amoldar, formalmente, ao tipo penal previsto em lei.

Faz-se mister, assim, uma atuacdo conjunta dos principios da intervencédo
minima, da fragmentariedade, da proporcionalidade e da dignidade humana para a
redugdo maxima do campo de abrangéncia do Direito Penal, sendo sua tutela restrita

apenas as ofensas mais gravosas a convivéncia social.

Saliente-se que € preciso tomar cuidado para nao confundir o principio da
insignificancia como causa excludente de tipicidade material, que é a infracdo bagatelar
prépria, objeto de estudo da presente monografia, com o principio da irrelevancia penal.

As infracGes bagatelares proprias ja nascem insignificantes, seja pelo desvalor da
acdo, seja pelo desvalor do resultado. Ja as improprias ndo nascem insignificantes, mas
adquirem esse carater em virtude de alguma peculiaridade das circunstancias do fato,
sendo causa excludente da punibilidade concreta, pois possuem o conddo de tornar a

pena desnecessaria.

Ambos os institutos sdo postulados de politica criminal, porém possuem
distintos campos de atuacdo. O principio da insignificancia atua na teoria do delito,
sendo causa de exclusdo da tipicidade material e se relaciona a infracdo bagatelar
prépria. O principio da irrelevancia penal, por sua vez, atua na teoria da pena e se refere
a infracdo bagatelar impropria, na qual o fato, embora tipico, ilicito e culpavel, néo é

punido, por considerar-se a san¢ao penal desnecessaria.

O principio da insignificancia ndo encontra previsao legal expressa, enquanto o
principio da irrelevancia penal esta consubstanciado no artigo 59 do Codigo Penal, que

prevé que o juiz, atendendo as circunstancias judiciais, estabelecera a pena, conforme
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seja necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime (rodapé citando
artigo 59).

Com relacgdo a auséncia de previsdo legal expressa, tal fato ndo é empecilho para
0 reconhecimento da insignificAncia, uma vez que esta esta integrada no sistema
juridico penal, em total harmonia com os principios fundamentais que regem o Direito

Penal.

Ademais, podemos encontrar o reconhecimento legal do principio no Cédigo
Penal Militar, que prevé no artigo 209, paragrafo 6°, que “no caso de lesdes levissimas,

0 juiz pode considerar a infracdo como disciplinar”.

O principio da insignificancia possui, assim, sélida aceitacdo tanto na doutrina,

como na jurisprudéncia, embora ndo seja isento de criticas.

Umas das criticas feitas € o sentimento de injustica e impunidade por parte da
sociedade ao se deparar com auséncia de tutela estatal em relacdo a certas lesdes a
direitos. Contudo, como j& abordado nesse capitulo, o principio da insignificancia é
especifico do Direito Penal e somente é habil a afastar a incidéncia desse ramo, nédo
obstando que outras areas do ordenamento juridico oferecam a resposta estatal

adequada. Nas palavras de Carlos Vico Manés (2003, p. 70):

Com a adocdo de medidas dessa natureza, ndo se pode falar em auséncia de
direito ou tutela juridica, mas apenas em utilizagdo de outros instrumentos de
controle social no trato da questdo de pequenas infracdes, preservando-se o
Direito Penal para a tutela de valores sociais relevantes. E nesta tarefa, em
Gltima analise, que o Principio da Insignificancia pretende colaborar.

Assim, o0 obstaculo que ainda se tenta superar ndo se refere ao reconhecimento
ou nao de sua vigéncia, mas sim a forma mais adequada de aplica-lo diante de um caso
concreto, frente a auséncia de critérios firmes para a sua aplicagdo. Argumenta-se que
0S requisitos para sua aplicacdo Sd0 vagos e imprecisos, 0 (ue acarreta inseguranca
juridica, ao abrir demasiado espaco para o subjetivismo do julgador, que pode emprega-
los ao sabor de seu sentimento pessoal de justica. Tal dificuldade, entretanto, ndo
justifica o questionamento da validade do principio, apenas torna necessaria a

construcdo de uma interpretacdo unissona para sua utilizagéo.
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O emblematico HC 84.412/2004, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
tracou os requisitos objetivos para a aplicacdo do principio da bagatela: (i) minima
ofensividade da conduta; (ii) auséncia de periculosidade social da acéo; (iii) reduzido

grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da leséo juridica.

A quinta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) construiu uma espécie de
quinto requisito subjetivo: (v) o agente ndo pode ser um criminoso habitual. A
jurisprudéncia em geral, todavia, entende que esse elemento esta implicito no vetor do
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, de modo que, se 0 sujeito é
reincidente, ndo hd que se falar que sobre sua conduta recai minimo juizo de

censurabilidade.

No capitulo seguinte, analisaremos as primeiras decisdes da Suprema Corte em
relagdo ao principio em estudo e o Habeas Corpus 84.412/2004, esmiucando cada um de

Seus quatro vetores.



26

2. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1. Primeiras decisdes

A primeira referéncia ao principio da insignificancia no ordenamento juridico
patrio é datada de 1976, quando Juarez Tavares traduziu a obra do jurista aleméo

Wessels.

Contudo, sua utilizagdo pela jurisprudéncia ndo aconteceu de modo imediato a
sua introducdo na doutrina, mas sim em virtude da necessidade de enfrentamento do

crescimento dos delitos bagatelares, como resposta a hipertrofia do sistema criminal.

O Poder Judiciario viu-se, entdo, compelido a adotar uma postura politico-
criminal garantista, de modo a afastar a persecucdo criminal de certas condutas

formalmente previstas.

Em 1981, o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 59.191/PB, né&o
obstante ndo tendo mencionado o principio, julgou inexistente crime de dano ambiental
na conduta de cortar folhas de uma palmeira por reputar a acdo como de “pequena

valia”.

No entanto, o primeiro reconhecimento expresso da existéncia do principio da
bagatela de que se tem noticia na Suprema Corte ocorreu em 1988,quando, em ambito
de Recurso em Habeas Corpus, nimero 66.869/PR, de relatoria do Ministro Aldir
Passarinho, determinou-se o trancamento da acdo penal que versava sobre crime de
leséo corporal provocado em acidente de transito, em razdo da inexpressividade da lesao
causada, que consistiu em “pequena esquimose em uma coxa, com apenas trés

centimetros no maior didmetro”.

N&o houve, porém, uma conceituacdo do principio. Ao final do acordao, a sua
aplicabilidade é justificada pelo trabalho exacerbado que o processamento de todas as
acOes criminais versando sobre delitos de lesividade infima ocasionaria ao Poder
Judiciario, que ndo suportaria 0 excessivo volume de processos. Retomou-se, assim, 0

brocardo romano minima non curat praetor, segundo o qual o Estado ndo deve se
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ocupar de causas minimas. (RHC 66.869-1, 22 Turma do STF, Rel. Min. Aldir
Passarinho, j. em 06.12.1988).

Em 1996, o STF, no Habeas Corpus 70.747, firmou entendimento de que a
aplicabilidade da insignificancia deveria ser precedida de uma analise individualizada

de cada caso, atendendo-se as circunstancias que envolveram o fato.

Tratava-se de diminuta lesdo provocada em acidente de transito, sendo a vitima
um policial e o agente o condutor do veiculo, que ndo atendeu a determinagdo do

policial para parar e acabou por atingi-lo.

O relator, entretanto, entendeu pela inaplicabilidade da insignificancia, em razéo
da vida pregressa do paciente, que ja havia sido condenado por desacato e
desobediéncia a outros policiais, deixando de acolher a tese da defesa no sentido de que
a reincidéncia ndo deveria ser valorada em sede de tipicidade (STF, HC 70.747/RS,
Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Rezek, DJU 07.06.1996).

2.2. Acorddo Paradigma (Habeas Corpus 84.412/SP)

Nesse ponto, analisaremos o0 emblematico acérddo proferido no HC 84.4412/SP,
datado de 2004, no qual a Suprema Corte, finalmente, tragou requisitos objetivos para a

aplicacdo da bagatela.

Esse Habeas Corpus foi impetrado em favor do paciente Bill Cleiton Cristdvéo,
condenado, em acordao do Superior Tribunal de Justica, a uma pena de 08 (oito meses)
de reclusdo, em razdo ter furtado uma fita de video game, no valor de R$ 25, 00 (vinte e

cinco reais).

Nesse acorddo, considerou-se que o preco da fita, que equivalia, & época do
cometimento do delito, a 18% do salario minimo (janeiro/2000) e, a época do

julgamento, a 9,61% do salario minimo era de pequeno valor, e ndo de valor infimo.

Desse modo, sendo a coisa tida como de pequeno valor, ndo acarretaria a
atipicidade material da conduta, mas sim a aplicacdo da causa especial de diminuigéo de

pena prevista no artigo 155, §2° do Cddigo Penal, configurando-se o denominado
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“furto privilegiado”, que, embora seja um nome atécnico, por ndo se tratar de
estabelecimento de uma nova escala penal, e sim de uma causa de diminuicdo de pena,

restou consolidado na doutrina e na jurisprudéncia.

Tal entendimento, todavia, ndo encontrou guarida no Supremo Tribunal Federal.
No caso em comento, tratava-se de réu primario, que contava com apenas 19 (dezenove)
anos na data do fato e o objeto subtraido foi recuperado. O ofendido, inclusive, tentou
“retirar a queixa”, o que nao foi possivel devido a natureza da agdo penal do crime de
furto, que é de iniciativa publica incondicionada, sendo, portanto, pautada pelos
principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade.

O impetrante, entdo, alegou no Habeas Corpus que a pesada sancdo penal seria
desproporcional ao injusto perpetrado, tendo em vista que o Direito Penal sé deveria
abarcar aquelas situagcbes em que houvesse efetiva violagdo ao bem juridico tutelado,

pleiteando concessdo de medida liminar para fazer cessar a coacao ilegal.

O ponto crucial desse Habeas Corpus, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
era averiguar se aplicavel ou ndo o principio da insignificancia. A segunda turma, por

unanimidade, resolveu por aplica-lo, considerando invéalida a sancdo penal cominada.

Estabeleceu -se, nessa emblematica decisdo, quatro vetores para a aplicacdo da
bagatela, que devem estar presentes cumulativamente, conforme verifica-se no voto do

Ministro Relator:

O principio da insignificancia - que considera necesséria, na aferi¢cdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como
(@ a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-
se, em seu processo de formulagdo teorica, no reconhecimento de que o
carater subsidiario do sistema penal reclama e imp&e, em fungéo dos préprios
objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder PUblico em matéria
penal (STF, HC 84412/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
19/10/2004).

Os critérios tracados sdo objetivos, pois se limitam a analise do fato, ndo
adentrando na esfera do autor. Nota-se que os trés primeiros vetores estdo relacionados
ao desvalor da conduta, enquanto o Gltimo vetor diz respeito ao desvalor do resultado.

No desvalor da acdo, examina-se o grau de probabilidade do comportamento de causar
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lesdo ou colocar em risco concreto bens juridicos. Ja no desvalor do resultado, averigua-

se a intensidade da lesdo provocada ao bem ofendido.

Analisar-se-a, a seguir, cada um desses requisitos.

a) Minima ofensividade da conduta do agente:

Nesse vetor, examina-se a potencialidade de certa conduta de causar leséo, e néo

a lesdo em si, uma vez que se refere ao desvalor da agéo.

Faz-se mister aferir, assim, a probabilidade da conduta praticada de lesionar ou
colocar em situacdo de perigo ao bem juridico abstratamente protegido. Se a
potencialidade do dano for materialmente irrelevante, o desvalor da acdo torna-se
insignificante e, portanto, o fato formalmente tipico acarreta ao bem tutelado um poder

de causar lesdo qualitativa e quantitativamente infimo.

Nesse sentido, posiciona-se a jurisprudéncia:

A conduta do agente que subtrai uma fruta de um “sacoldo” € atipica, em face
do principio da insignificancia, pois, apesar de a a¢do ajustar-se formalmente
ao tipo penal de crime, a tipicidade ndo resta esgotada nessa subsuncdo por
ndo atingir o bem juridico de maneira ofensiva ou concretamente perigosa
que justifique uma reacéo penal®.

Dessa forma, esse requisito esta fortemente conectado com o principio da
ofensividade, visto que s6 se consideram crimes condutas dotadas de lesividade, ou seja,
que sejam potencialmente capazes de lesionar bens juridicos de terceiros ou de submeté-

los a situagdo de risco concretamente comprovada.

SO é legitimo, portanto, que o legislador tipifigue comportamentos que
apresentem ofensividade a bens juridicos vitais ao convivio social pacifico. Todavia,
conforme ja mencionado, o legislador ndo dispGe de ferramentas para afastar condutas
insignificantes no momento da elaboracdo de normas gerais e abstratas. Em virtude
disso, comportamentos penalmente irrelevantes acabam por ser considerados

formalmente tipicos.

15 TACrim/SP, Rel. Marcio Bartoli, RITACRIM 29/145.
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Com o intuito de corrigir tal incongruéncia do sistema, para que a conduta seja
considerada tipica, ndo basta que se demonstre a tipicidade formal do fato, mas também
que o comportamento seja concretamente danoso ao bem juridico abstratamente
tutelado. Afinal, condutas insignificantes ndo s@o nocivas suficientes para por em risco

a seguranca ou a harmonia da vida em coletividade.

b) Nenhuma periculosidade social da acdo

Nesse vetor, deve-se verificar se a atuacdo do agente veio, de alguma forma, a
acarretar perigo para a sociedade. Aqui, o desvalor da acdo néo reside no perigo causado

ao bem de uma vitima individualizada, mas sim a coletividade.

Assim, exclui-se a aplicacdo do principio em relacdo a condutas consideradas
como socialmente perigosas. Sob esse argumento, alguns julgados entendem pela
impossibilidade da aplicacdo do principio ao delito de trafico de entorpecentes, vide

trecho do Habeas Corpus paradigma ora analisado:

Cumpre advertir, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal, em tema de
entorpecentes (notadamente quando se tratar do delito de trafico de
entorpecentes) — por considerar ausentes, quanto a tais infracfes delituosas,
0s vetores capazes de descaracterizar, em seu aspecto material, a propria
tipicidade penal — tem assinalado que a pequena quantidade de substancia
toxica apreendida em poder do agente ndo afeta nem exclui o relevo juridico-
penal do comportamento transgressor do ordenamento juridico, por entender
inaplicével, em tais casos, o principio da insignificancia.

(STF, HC 84412/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
19/10/2004)

¢) Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento

Esse requisito leva em consideragdo o juizo de censurabilidade que recai sobre a
conduta do agente. Deve-se analisar as circunstancias e os motivos do cometimento

daquela conduta.
A titulo de ilustracdo, se uma mae, com recursos financeiros escassos, furta, na
vespera de natal, um peru do supermercado com o intuito de fazer uma ceia para seus

filhos, sob tal comportamento recai um reduzidissimo grau de reprovabilidade.

Mas e se essa mae ja houver respondido por outros crimes anteriormente?
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Em relacdo a esse vetor, ha forte divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia se a
presenca de reincidéncia ou maus antecedentes excluiria o preenchimento desse

requisito.

Conforme supramencionado, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ) construiu uma espécie de quinto requisito subjetivo: (v) o agente ndo pode ser um

criminoso habitual.

H4, contudo, uma tendéncia na Suprema Corte de ndo aplicar a bagatela a crimes
cujo agente seja portador de reincidéncia ou de maus antecedentes, por entenderem o0s
ministros, de modo geral, que se o0 réu ja cometeu outros delitos, seu comportamento

ndo pode ser considerado pouco reprovavel.

Tal raciocinio se apresenta, por exemplo, no Agravo Regimental no Habeas
Corpus 115.850/MG, de relatoria do ministro Luiz Fux, no qual o paciente foi
condenado por furtar 04 (quatro) galinhas, com o escopo de saciar sua fome, cujo valor,
ao total, correspondia a R$ 40,00 (quarenta reais). As instancias inferiores deixaram de
aplicar a bagatela em virtude da reincidéncia e dos maus antecedentes do acusado,

entendimento que foi mantido pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme discorre o ministro relator Luiz Fux:

A aplicacdo do principio da insignificancia deve, contudo, ser precedida de
criteriosa analise de cada caso, a fim de evitar que sua adogdo indiscriminada
constitua verdadeiro incentivo a préatica de pequenos delitos patrimoniais. Em
que pese haver entendimento de que somente devem ser considerados
critérios objetivos para o reconhecimento dessa causa supralegal de extingao
da tipicidade, a prudéncia recomenda que se leve em conta a obstinacdo do
agente na prética delituosa, a fim de evitar que a impunidade o estimule a
continuar trilhando a senda criminosa.

(HC 115850 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 13/08/2013,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-161 DIVULG 16/08/2013
PUBLIC 19/08/2013)

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus 117.751/ MG, de relatoria do ministro
Ricardo Lewandowski, o paciente foi condenado pelo furto de um desodorante valorado

em R$ 15, 12 (quinze reais e doze centavos) de um supermercado.
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Negou-se provimento ao recurso, com o0 consequente afastamento da
insignificancia, vencido o voto do ministro Celso de Mello. Isso porque o réu, além de,
a éepoca, ser reincidente, era acusado de envolvimento em outros crimes.

Nesse diapasdo, asseverou 0 ministro relator Ricardo Lewandowski em seu voto:

Assim, tenho que os fatos narrados demonstram a necessidade da tutela penal
em funcdo da maior reprovabilidade da conduta do agente, que, conforme
revelam os autos, é reincidente, de modo que ndo ha falar em insignificancia
no caso sob exame. Registre-se, ainda, que a aplicacdo do referido instituto,
na espécie, poderia significar um verdadeiro incentivo a prética de pequenos
furtos, ja bastante comuns nos dias atuais, 0 que contribuiria para aumentar o
clima de inseguranca hoje vivido pela coletividade.

(RHC 117751,, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
27/08/2013, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-078 DIVULG
24/04/2014 PUBLIC 25/04/2014)

Esse entendimento, no entanto, ndo obstante ser majoritario nas duas turmas do

Supremo Tribunal Federal, ndo é pacificado, nem mesmo entre 0s proprios ministros.

No Habeas Corpus 123.734/MG, o ministro relator Luis Roberto Barroso tece
criticas ao fato de que a jurisprudéncia dominante da Suprema Corte vem excluindo a
insignificancia por circunstancias que ndo integram o juizo de tipicidade da conduta,

conforme asseverou em seu voto:

Este precedente [HC 84.412/2004] foi e continua sendo citado em inimeros
outros julgados que lhe sobrevieram. Nada obstante isso, diante da
multiplicidade de casos que continuaram chegando ao Tribunal, e sem que
tenha havido um rompimento expresso com essa orientagdo, a Corte
atualmente tem exigido outros requisitos para o reconhecimento da
insignificancia, muitos dos quais incompativeis com as premissas acima.
Além disso, o carater aberto dos vetores supratranscritos ndo impede que
situacBes relativamente idénticas sejam julgadas de forma diametralmente
oposta, apesar da invoca¢do dos mesmos parametros.

(HC 132739, Relator(a@): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em
01/02/2017, DJe-021, 03/02/2017)

Destarte, para 0 ministro, 0s maus antecedentes e a reincidéncia ndo devem ser
valorados quando da analise do vetor do “reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento”.

Isso porque, a reiteracdo delitiva € uma circunstancia subjetiva que deve ser
considerada tdo somente na etapa de fixacdo da pena. Desse modo, 0S maus
antecedentes sdo valorados na primeira fase da dosimetria, para se estabelecer a pena-

base, conforme as circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cddigo Penal. Ja a
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reincidéncia deve ser valorada na segunda fase, para fins de aplicacdo da pena
provisoria, visto que figura como circunstancia agravante, consubstanciada no artigo 61,

| do Codigo Penal.

Sendo assim, considerar os crimes pregressos cometidos pelo réu para a afericéo
da tipicidade da conduta, configura verdadeiro Direito Penal do Autor, ou seja, pune-se
0 autor por sua personalidade e modo de vida, e ndo pelo o que ele fez. Dessa forma,
mostra-se irrelevante o historico ou antecedentes do sujeito para determinar se dada
conduta é tipica ou ndo. Afinal, nosso ordenamento juridico adota o Direito Penal do
Fato para a caracterizacgdo do crime.

Assim, para a incidéncia do principio da insignificancia, devemos averiguar se
aquela conduta praticada pelo agente foi significativamente perigosa ou lesiva ao bem
juridico tutelado. Isto €, nesse momento, o sujeito deve ser julgado apenas pelo seu
comportamento objetivamente considerado. Se, levada em consideracdo as
circunstancias e os motivos de certa conduta, ainda que formalmente esta se subsuma a
um tipo penal, recair sobre ela um juizo de reprovacdo deveras diminuto, resta
preenchido o requisito em questdo, independentemente de o sujeito possuir condenacoes

anteriores transitadas em julgado.

Além desse argumento técnico, o ministro Barroso ainda argumenta sob o0 viés

empirico, levando em conta a realidade carceréria brasileira:

Ainda que a resposta criminal seja, em tese, um inegavel desestimulo &
pratica da conduta reprimida, ndo se pode dizer que a ndo incidéncia do
direito penal configure exatamente um estimulo positivo. E, embora a
prevencéo ainda seja uma meta a ser atingida pelo direito penal, o peso dessa
ideia é substancialmente mitigado quando se constata que o indice de
reincidéncia dos egressos do sistema prisional no Brasil é de
aproximadamente 70%, um dos maiores do mundo, como visto acima. 1sso
demonstra se tratar de um quadro complexo, em que o papel preventivo do
direito penal talvez ndo seja decisivo como se imagina.

(HC 132739, Relator(a@): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em
01/02/2017, DJe-021, 03/02/2017.

Ainda nesse raciocinio, assevera o relator:

Por fim, ao afastar a insignificAncia em casos de reincidéncia, a
jurisprudéncia do STF contribui para agravar ainda mais 0 ja dramatico
quadro de crise do sistema carcerario. Isto porque a san¢do imposta, por
menor que seja, ndo podera ser substituida por pena restritiva de direitos (CP,
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art. 44, 11), e seu cumprimento devera ser iniciado, no minimo, em regime
semiaberto (CP, art. 33, 8 2°, b e ).

Cabe apontar a curiosa postura da ministra Carmen LUcia, que vem seguindo o
entendimento de que a bagatela ndo pode resguardar comportamentos delituosos,
mesmo que insignificantes, se constantes, em razéo de sua reprovabilidade, conforme se
averigua no Habeas Corpus 102.088/RS, de sua relatoria (STF, HC 102.088/RS, 1.2
Turma, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe de 21/05/2010).

Entretanto, quando da analise do Habeas Corpus 92634/PE, também de sua
relatoria, a Defensoria Pablica da Unido, buscando fortalecer seu fundamento para a
incidéncia da insignificancia, acrescentou aos seus argumentos que 0 pacienteseria um
“jovem oriundo da camada de baixa renda da populacéo brasileira, cidaddo de conduta
ilibada”.

A ministra Carmen Lducia, em seu relatério, asseverou que tais fatos seriam
irrelevantes, pois o0 que estava em discussdo nédo era a individualizacdo da pena, e sim o
juizo de tipicidade penal da conduta e, portanto, circunstancias de ordem subjetiva ndo
deveriam ser consideradas, a ndo ser que fossem elementares do tipo. Caso contrario,
configurar-se-ia 0 crime em razdo da pessoa que o tivesse praticado, e ndo em virtude
dos fatos (HC 92634 MC, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 08/10/2007,
publicado em DJe-124 de 17/10/2007).

Nota-se, assim, evidente incompatibilidade entre os fundamentos das decisoes,
que ndo seguem uma mesma ldgica, e sim variam ao sabor de um conceito subjetivo de

“Justica”.

d) Inexpressividade da leséo juridica causada

O requisito em questdo leva em consideracdo o desvalor do resultado.
Diferentemente da ofensividade da conduta, ndo se leva em conta o bem juridico
abstratamente protegido, mas o bem individualizado que sofreu com o0 comportamento
delituoso. Ou seja, aqui ndo se analisa a capacidade potencial de leséo da conduta, mas a
lesdo em si, que o bem juridico tutelado efetivamente sofreu. Se a ofensa ao bem

individualmente considerado for irrelevante, a lesdo juridica causada sera inexpressiva.
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Esse vetor deve ser analisado levando como parametro ndo s6 o valor do bem,
mas a situacdo da vitima. Sendo assim, se deve conjugar o valordo bem juridico
objetivamente considerado com o prejuizo sofrido pela vitima. A lesdo s € inexpressiva

se causar um dano irrelevante para o ofendido.

A titulo de exemplo, se uma pessoa furta R$ 5, 00 (cinco reais) de um morador
em situacdo de rua, ndo obstante o pequeno valor da coisa subtraida, sua conduta
provocou uma lesdo significante, haja vista que a vitima necessita desse dinheiro para

sua subsisténcia.

Na mesma ldgica, o valor sentimental de determinado bem juridico pode obstar a
aplicacdo do principio da bagatela. Isso porque, para a incidéncia do principio, faz-se
necessario que, sob a 6tica da vitima, a conduta do agente tenha causado um sentimento

de perda tido como irrelevante.

Deve-se, assim, sopesar, também, a condi¢do econémica do sujeito passivo e as

circunstancias em que a conduta foi perpetrada.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus 217.666 — MT,
entendeu pela ndo aplicacdo do principio da insignificancia a um caso de furto simples

de uma bicicleta avaliada em R$ 50, 00 (cinquenta reais).

No caso em questdo, o ofendido possuia uma situacdo econdmica precaria e
trabalhava como vendedor, utilizando a bicicleta como meio de transporte. Nao fazia,
portanto, uso meramente recreativo do bem, posto que este servia como instrumento de

locomocdo diéria.

N&o tendo a coisa Ihe sido restituida, restou evidente o enorme prejuizo causado
para a vitima, ndo havendo que se falar, entdo, que a lesdo juridica provocada foi
inexpressiva, apesar do pequeno valor do bem subtraido. A Corte, portanto, denegou a
ordem de Habeas Corpus (HC n. 217.666/MT, Relator: Min. ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Sexta Turma, julgado em 26/11/2013, DJe de 12/12/2013).

Ainda segundo esse requisito, ha uma parte da jurisprudéncia que resiste em

aplicar o principio da bagatela aos crimes que atingem a coletividade, ou seja, que
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afetam um bem juridico transindividual. Argumenta-se que, nesse caso, ndo haveria que
se falar em inexpressividade da lesdo juridica, pois toda a sociedade figura como sujeito

passivo.

Como podemos notar, os requisitos tracados pela Suprema Corte para a
aplicacdo da insignificancia sdo abertos e, por vezes, redundantes, o que abre caminho
para que interpretacdes diversas desses critérios sejam feitas, gerando decisGes dispares

diante de casos semelhantes.

Nessa linha, critica Paulo Queiroz*®:

Finalmente, ha precedentes do Supremo Tribunal Federal condicionando a
adogdo do principio aos seguintes requisitos: a) minima ofensividade da
conduta; b) nenhuma periculosidade social da a¢&o; c¢) reduzidissimo grau de
reprovabilidade; d) inexpressividade da lesdo juridica.
Mas tais requisitos sdo claramente tautolégicos. Sim, porque, se minima é a
ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente perigosa; se a ofensa é minima e a
acdo ndo perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma é a reprovacéo; e,
pois, inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas
repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em
circulo.

No capitulo seguinte, iremos observar alguns julgados dos tribunais superiores
sobre a aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes contra a Administracdo

Publica, aos crimes ambientais, a Lei de Drogas e ao furto qualificado.

16 QUEIROZ, Paulo. Principio da Insignificancia. Sdo Paulo, set. de 2015. Disponivel em:
<http://www.pauloqueiroz.net/476/>. Acesso em: 12 jul. 2018.
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S. A APLICACAO DA BAGATELA A CRIMES ESPECIFICOS

3.1. Aplicacdo da bagatela a crimes contra bens juridicos transindividuais

Segundo Gustavo de Carvalho Guadanhin!’ (2018, p. 134), a teoria do bem
juridico nasceu na época de uma reacdo contra a ideologia iluminista, denominada
Restauracdo. Nesse contexto, Johann Birnbaun utilizou, de maneira inovadora, a
expressdo “bem juridico” para se referir a um conjunto de valores que, se violados,

seriam aptos a ensejar a punibilidade do comportamento transgressor.

Assim, mudou-se a Gtica que vigorava no Iluminismo, segundo a qual o delito
seria uma ofensa a um direito subjetivo e firmou-se o entendimento da concepg¢édo do
crime como lesdo a um bem juridico, o que permitiu importantes distingdes entre lesdo e

perigo, consumagcéo e tentativa e entre bens individuais e coletivos.

Segundo Gustavo Guadanhin, sob o aspecto sociolégico:

O bem juridico ndo pode ser identificado nem em valores pré-estabelecidos
de forma universal e espiritualizada, nem em uma simples decisdo legislativa.
O bem juridico é, portanto, anterior a lei que o tutela, isto é, uma realidade
pré-juridica, que possui uma valoragdo dindmica, material, historica e
interindividual operada a partir de critérios juridicos, externo-objetivo e ndo
subjetivo-individualista. N&o se estd também frente a bens juridicos com
necessidade de uma existéncia corpdrea, sendo que cada vez mais se estd
diante de interesses desmaterializados, notadamente os coletivos, devendo
tanto sua realidade quanto sua lesividade serem analisados normativamente
(GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificancia — uma
analise dogmatica e sua aplicagdo nos delitos contra a Administracdo Publica.
Ed. JURUA. 2018).

De acordo com a teoria constitucional do bem juridico, a pena s € justificavel se
atua em defesa dos valores constitucionalmente tutelados, visto que esta ataca direitos
protegidos pela Lei Maior. Todavia, em virtude da grande extensdo de seus valores, a
Constituicdo poderia ser utilizada apenas sob o viés negativo, de forma a delimitar o
ambito de incidéncia da lei penal, bem como reduzir o alcance da norma penal pelos

operadores do direito, nas fases de aplicagdo e de interpretagéo.

17 GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificAncia — uma analise dogmatica e sua
aplicacgéo nos delitos contra a Administragao Publica. Curitiba: Jurua, 2018.
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Na seara da sociedade pds-industrial, o Direito Penal se amplia para abranger o0s
chamados bens coletivos, cada vez mais abertos e intangiveis, transbordando os

interesses individuais das partes.

Como ja exposto, segundo entendimento jurisprudencial e doutrinério
majoritarios vigentes, a bagatela ndo se aplica a bens difusos, uma vez que ndo se pode
mensurar se a lesdo juridica foi expressiva ou ndo, pelo fato de toda a coletividade
figurar como sujeito passivo. Contudo, ha diversos precedentes que a aplicam, ainda
que se trate de violagdo a bem juridico coletivo, merecendo esse ponto, portanto, um
estudo mais detalhado.

5.2.  Delitos contra a Administracao Pablica

Nao ¢ recente a tutela do bem juridico “Administragdo Publica”. Isso porque,
ndo obstante sua natureza coletiva, para a defesa dos direitos individuais tradicionais,

faz-se mister a preservacdo de instituicGes estatais adequadas.

Como ja exposto, a primeira aplicacdo da bagatela pela Suprema Corte ocorreu
em 1988. Decorridos dez anos, o Supremo Tribunal Federal voltou a aplica-la, nos autos
do HC 77.003-4, no qual considerou-se insignificante a contratacdo de servidor sem

concurso publico por breve espaco de tempo.

Todavia, hoje, ha uma tendéncia de parte da jurisprudéncia a rejeitar a aplicacao
da insignificancia no que diz respeito aos delitos perpetrados contra a Administragéo
Publica, por considerar-se suas consequéncias nefastas para toda a sociedade, como

ensina Rogério Grego (2014, p. 701):

O ultimo titulo da Parte Especial do Cddigo Penal diz respeito aos crimes
contra a Administracdo Puablica. Nele sdo catalogadas algumas das infragGes
penais mais nefastas e devastadoras, uma vez que, geralmente, mesmo
atingindo diretamente a Administracdo Publica, indiretamente, causam dano
a um namero indeterminado de pessoas.

Ademais, invoca-se o fato de tratar-se de crime pluriofensivo para se rechacar a
bagatela, pois, nesse caso, ainda que a ofensa ao patriménio mobiliario do Poder
Publico seja infima, restaria violada a probidade administrativa. Nas palavras dos

professores Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu (2018, p. 92):
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(...) O bem juridico objeto de protecdo penal ao longo do Titulo XI da Parte
Especial do Cddigo é a moralidade e a probidade administrativa. Pode-se,
portanto, afirmar que o Cddigo Penal visa assegurar, com o conjunto dos
crimes em questdo, a qualidade e a regularidade da prestacdo de servicos
pUblicos essenciais a vida em sociedade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica aprovou a sumula 599 em 20 de
novembro de 2017 que prevé que “o principio da insignificancia é inaplicavel aos

crimes contra a Administrag¢ao Publica”.

O STJ, entretanto, excepciona esse entendimento em relacdo ao crime de
descaminho, tipificado no artigo 334 do Cddigo Penal.

Essa orientacdo fixada pelo STJ ndo encontra consonancia com a posi¢do
prevalecente na Suprema Corte. Apesar de podermos encontrar decisdes dispares no
ambito do Supremo Tribunal Federal, o entendimento predominante é de que a préatica
de crime contra a Administracdo Pablica ndo inviabiliza, por si s6, a incidéncia da

bagatela, devendo se proceder a uma analise casuistica.

Cabe salientar, também, que o proprio STJ, em julgado recente, flexibilizou a
rigidez de sua prépria simula, decretando a atipicidade material de conduta praticada
contra bem da Administracdo Publica, ao levar em consideracdo as peculiaridades do
caso concreto. No caso, tratava-se de réu primario, com 83 anos a época dos fatos, que
havia, com seu veiculo, passado por cima de um cone da Policia Rodoviéaria, avaliado
em menos de R$ 20, 00 (vinte reais), tendo incorrido, formalmente, na infracdo de

transito prevista no artigo 169 do CTN.

Nesse caso, a Sexta Turma do STJ acolheu o entendimento da Suprema Corte,
no sentido de que “prevalece no Supremo Tribunal Federal que a pratica de crime contra
a Administracdo Puablica, por si s6, ndo inviabiliza a aplicagdo do principio da
insignificancia, devendo haver uma analise do caso concreto para se examinar se incide
ou ndo o referido postulado” (STJ, RHC 85.272/RS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado
em 14/08/2008, DJ-e de 17/08/2008).

Para uma melhor avaliacdo, dividiremos os crimes praticados por funcionario

publico daqueles cometidos por particular.
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3.2.1. Delitos praticados por funcionario publico

Nos delitos perpetrados por funcionario puablico, a conduta costuma ser
moralmente mais censuravel, haja vista que cometida por quem deveria zelar pelo

adequado funcionamento dos 6rgéos estatais.

Nas infracbes em que ha apropriacdo de valores por parte do funcionario
publico, destacam-se os delitos de corrupcdo passiva (artigo 317 do Cddigo Penal) e de

peculato (artigo 312 do Codigo Penal).

Quanto ao crime de corrupcdo passiva, a jurisprudéncia da Superior Corte adota
posicdo de impossibilidade de incidéncia do principio da insignificancia, conforme

precedente a seguir demonstrado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. PECULATO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.
INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 83 DA SUMULA DO STJ.
ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM CONSONANCIA COM A
ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DESTA CORTE SUPERIOR. 1. O
aresto objurgado alinha-se a entendimento assentado neste Sodalicio no
sentido de ser incabivel a aplicagdo do principio da insignificAncia aos delitos
cometidos contra a Administracdo Publica, uma vez que a norma visa a
resguardar ndo apenas a dimensdo material, mas, principalmente, a moral
administrativa, insuscetivel de valoragcdo econdmica. 2. Incidéncia do Gbice
do Enunciado n.° 83 da Simula do STJ, também aplicavel ao recurso especial
interposto com fundamento na alinea a do permissivo constitucional. 3.
Agravo a que se nega provimento.

(STJ, 5% Turma, AgRg no AREsp572572/PR, Relator(a): Min. JORGE
MUSSI, julgado em 08/03/2016,DJe 16.03.2016)

N&o se deve, entretanto, adotar esse raciocinio de modo inflexivel. Hungria e
Bitencourt sustentam que pequenos e ocasionais presentes, que ndo possuam carater
retributivo ao servico prestado, sdo simbolicos e ndo ofendem o bem juridico tutelado,

qual seja, a lisura da Administracéo Publica.

Nesses casos, pode-se aplicar a bagatela, excluindo o crime, o que néo significa
a isencdo de punicdes disciplinares. Afinal, uma politica criminal de protecdo de bens
juridicos deve possuir natureza subsidiaria, de modo que apenas se justifica no caso de

insuficiéncia de uma politica extrapenal de tutela dos mesmos bens.
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Nesse sentido, como assevera Gustavo de Carvalho Guadahin (2018, p. 136):

O proprio Cédigo de Conduta da Alta Administracdo Federal, em seu artigo
9°, veda a aceitacdo de presentes, ressalvados aqueles recebidos de
autoridades estrangeiras, quando houver reciprocidade, mas ndo considera
presentes os brindes sem valor comercial e aqueles distribuidos por entidades
de qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgacdo de eventos
especiais ou datas comemorativas, com valor inferior a R$ 100, 00.

No que tange ao crime de peculato, o posicionamento do STJ se mantem firme
acerca da inviabilidade de aplicacdo do principio da insignificancia, sob a justificativa
de que a protecdo da norma ndo recai apenas sob o aspecto patrimonial, mas também

busca resguardar a probidade da Administracdo Publica:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
PECULATO. PLEITO DE ABSOLVICAO. ATIPICIDADE MATERIAL
DA CONDUTA. MATERIA NAO APRECIADA PELA CORTE DE
ORIGEM. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AOS CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
WRIT NAO CONHECIDO.
[...] 3. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de ndo ser possivel
a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime de peculato e aos demais
delitos contra Administracdo Publica, pois o bem juridico tutelado pelo tipo
penal incriminador é a moralidade administrativa, insuscetivel de valora¢éo
econdmica.

4. Writ néo conhecido.
(HC 310.458/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
06/10/2016, DJe 26/10/2016)

A doutrina, em contrapartida, fornece importantes exemplos de sua
admissibilidade, sendo o mais utilizado o de um funcionario pablico que subtrai uma
caixa de clips da reparticdo publica. Nesse caso, ndo haveria que se falar em crime de
peculato-furto, pois a conduta seria atipica sob o viés material, tendo em vista a infima

lesdo provocada ao bem juridico.

Tal posicionamento doutrinario encontra guarida no entendimento do Supremo

Tribunal Federal, que admite a bagatela se presente os requisitos no caso concreto.

No Habeas Corpus 87478/PA, a primeira turma do STF aplicou a bagatela ao
peculato praticado por militar, por considerar a leséo patrimonial, que consistiu na ndo
devolucéo de um fogdo avaliado em R$ 455, 00 & Unidade Militar, de pequena monta.
Ademais, levou-se em conta o fato de que o réu havia sido aconselhado por seu

comandante a ficar com o fogdo como forma de ressarcimento das benfeitorias que
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realizou no imovel funcional (STF, 12 Turma, HC 87478/PA, Rel. Min. Eros Grau, j.
29/0892006, DJ-e 23/02/2007).

Nesse diapasdo, no Habeas Corpus 92634/PE, a primeira turma do STF
entendeu pela incidéncia do principio da insignificancia ao crime de peculato definido
no artigo 303 do Codigo Penal Militar. No caso em comento, 0 paciente havia rasurado
o livro de controle de fichas de hospedagem do Cassino SO/Sgt da base aérea de Recife,
com o intuito de apropriar-se do valor de cinco diérias de pernoite, totalizando R$ 75,
00. Considerou-se dois aspectos objetivos para aplicacdo da bagatela: (i) a
desproporcionalidade entre o valor apropriado (R$ 75, 00) e a pena cominada ao delito
(de 3 a 15 anos de reclusdo) e (ii) ter havido o ressarcimento integral do prejuizo
patrimonial (STF, 1 Turma, HC 92634/PE, Rel. Min. Carmén Ldcia, julgado em
27/11/2007, DJ-e de 15/02/2008).

Nota-se, ainda, que no Habeas Corpus 107370/SP, a segunda turma do STF
aplicou a insignificancia ao paciente que havia sido denunciado pela préatica do crime
previsto no artigo 312, caput, c/c artigo 29, ambos do Cédigo Penal, por ter subtraido da
Administracdo Publica duas luminéarias de aluminio e fios de cobre, com total avaliado
em R$ 130, 00. No caso, os bens foram recuperados e devolvidos e 0s objetos estavam
em situacdo precaria (HC 107370 MC, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em
02/03/2011, DJ-e de 09/03/2011).

Também se aplicou a bagatela no Habeas Corpus 112388/SP, no qual a Segunda
Turma do STF reconheceu a atipicidade material da conduta do paciente, a época
carcereiro, que se apropriou de farol de milha que guarnecia uma motocicleta, avaliado
em R$ 13, 00 (treze reais), incorrendo formalmente no crime de peculato-furto. Esse HC
foi impetrado contra acordao da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, que
havia denegado a ordem, sob o argumento da inaplicabilidade da insignificancia aos
delitos praticados contra a Administracdo Publica (HC 112388, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 21/08/2012, DJ-e de 13/09/2012).

Nos crimes praticados por funcionario publico, temos, ainda, aqueles relativos a

regularidade das atividades desempenhadas.
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Bitencourt defende que para se configurar o crime de abandono de fungéo
(artigo 323 do Cdédigo Penal), a auséncia deve se dar por tempo razoavel, caso contréario
ndo estaria caracterizado o descaso ou a intencdo de se afastar do cargo, hipotese em
que haveria mera falta disciplinar (BITENCOURT, 2012, p. 170).

De moto analogo, a Suprema Corte, no que tange ao delito de abandono de posto
previsto no artigo 195 do Cadigo Penal Militar, também excepcionando sua tendéncia,
aplicou a bagatela a casos envolvendo militares que se ausentaram da unidade por curto
lapso temporal, por exemplo, para fazer um lanche em estabelecimento comercial (STF,
2% Turma, HC 94931/PR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 07/10/2008, DJ-e de
14/11/2008).

Por fim, em relagdo aos denominados “crimes de prefeitos” (Decreto-Leli
201/1967), a primeira decisdo do STF a tratar da aplicacdo do principio da
insignificancia aos delitos contra a Administracdo Publica ocorreu no Habeas Corpus
77003/PE, julgado em 1998, no qual aplicou-se a bagatela a conduta de contratacédo

isolada de méo de obra de gari sem concurso publico por breve periodo temporal.

Outro exemplo mais recente ocorreu no Habeas Corpus 104286/SP, julgado em
2011, no qual afastou-se a condenacdo de ex-prefeito pela pratica do crime previsto no
artigo 1°, 11, do Decreto-Lei 201/1967. No caso, a autoridade havia utilizado maquinas e
caminhdes de propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua
residéncia e o valor dos instrumentos equivalia a R$ 40, 00 (STF, 22 Turma, HC
104286/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 13/05/2011, DJ-e 20/05/2011).

5.2.2. Delitos praticados por particular

Em relacdo ao crime de desacato, consubstanciado no artigo 331 do Cddigo
Penal, a doutrina posiciona-se no sentido de que se o funcionario publico releva a
ofensa contra ele perpetrada, por levar em consideracédo o estado de animo do agressor,
embora se trate de delito de acdo publica incondicionada, ndo haveria ataque

significante ao bem juridico, excluindo-se a tipicidade material do comportamento.

No crime de corrupc¢éo ativa previsto no artigo 333 do Cddigo Penal, Bitencourt

defende que se a conduta ndo provocou, em relacdo ao seu resultado concreto, relevante
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grau de intensidade, deve-se aplicar o principio da insignificancia, como no caso de
oferecimento de dadivas de valor diminuto. N&o se deve, assim, considerar apenas a
importancia abstrata do bem juridico atingido (BITENCOURT, 2012, p. 172). O

judiciario, por sua vez, ndo compartilha o mesmo raciocinio.

Importante, ademais, tecer esclarecimentos acerca dos crimes de contrabando e
descaminho. A lei nimero 13008/14 separou-o0s em dois tipos penais diversos e agravou
a pena do contrabando, fixando-a em 2 a 5 anos de recluséo, enquanto a do descaminho
permaneceu a mesma (1 a 4 anos de reclusdo). O descaminho passou a ser previsto no

artigo 334 e o contrabando no 334-A, ambos do Cddigo Penal.

Enquanto o contrabando consiste na importacdo ou na exporta¢do de mercadoria
proibida, o descaminho caracteriza a conduta de iludir, no todo ou em parte, 0
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria

permitida.

O judiciario é pacifico em relacdo a ndo aplicacdo do principio em estudo ao
contrabando. No entanto, no que tange ao descaminho, o patamar da insignificancia
sempre foi alvo de discussdes, principalmente quando normas tracando valores sobre o0s
quais ndo haveria inscricdo em divida ativa ou execucdo fiscal passaram a ser

elaboradas.

Pioneiramente, a lei 9.469/1997 fixava o patamar de R$ 1.000 (mil reais) para se
dispensar o ajuizamento de acdo de cobranca de crédito pela Fazenda Publica. Esse
valor foi incrementado para R$ 2.5000 pelo artigo 20 da lei 10.522/2002, que
posteriormente foi alterado para o pardmetro de R$ 10.000, 00 (dez mil reais) pela lei
11.033/2004. Com esse consideravel aumento, alguns minoritarios julgados passaram a
adotar o valor de R$ 100,00 (cem reais) da extin¢do do crédito fiscal como novo limite
para a aplicacdo da insignificancia, conforme se verifica no REsp 685135/PR, julgado
pela 5% Turma do STJ em 15 de marc¢o de 2005.

No ano de 2012, foi editada a Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda, que
passou a prever como limite para a propositura de agdo de execucdo fiscal o valor de R$
20.000, 00 (vinte mil reais), sob o fundamento de que um montante inferior a ser

recebido quando do pagamento, ndo compensaria 0s custos do Fisco para promover a
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acdo. Atualmente, tanto a Suprema Corte como o Superior Tribunal de Justica aderiram
ao novo parametro para a aplicacdo do principio da insignificancia, visto que se o
Direito Tributario ndo incide, relevando a conduta, o Direito Penal, que apresenta penas

mais gravosas e deve atuar somente em ultima ratio, também néo pode incidir.

Vale destacar, contudo, que o STJ, a principio, ndo se coadunou com a posi¢ao
do Supremo e insistiu no limite de R$ 10.000,00 previsto pela lei 11.033/2004, por
defender que deveria seguir a orientacdo determinada em lei federal, e ndo em portaria

administrativa do Ministério da Fazenda.

No dia 05 de marco de 2018, entretanto, o Superior Tribunal de Justica reviu seu
posicionamento e adequou sua jurisprudéncia a do STF, conforme julgamento dos
Recursos Especiais 1.709.029 e 1.688.878.

Ja no delito de contrabando (artigo 334-A do Cddigo Penal), o entendimento
prevalecente no Supremo Tribunal Federal é pelo ndo cabimento do principio da

insignificancia, visto tratar-se de mercadoria proibida.

Dessa forma, no Habeas Corpus 116242/RR, a Suprema Corte entendeu que a
importacdo de gasolina sem consentimento prévio da Agéncia Nacional de Petrdleo,
Gés Natural e Biocombustiveis (ANP) caracteriza contrabando. No caso, o valor do
tributo sonegado era inferior ao limite estabelecido pelo artigo 20 da Lei 10522/02, mas
pelo fato de a mercadoria ser proibida, ndo se aplicou a bagatela, que apenas incidiria na
hipbtese de descaminho (HC 116242, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
03/09/2013, DJ-e de 16/09/2013).

5.3.  Crimes Ambientais

A protecdo do meio ambiente estd prevista no artigo 225 da Constitui¢do
Federal, que assegura o direito a todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
A lei nimero 9605/1998 define os tipos penais que consubstanciam condutas lesivas ao

meio ambiente.

Ha divergéncias na jurisprudéncia dos tribunais superiores quanto a

aplicabilidade da bagatela aos crimes ambientas. Parte do Judiciario a rechaga, sob o



46

argumento de que se trata de bem juridico transindividual, que desequilibra direta ou
indiretamente o ecossistema, violando o direito de todos os seres humanos de viverem
em um ambiente saudavel. Nessa esteira, reputar como irrelevante uma infracdo ao meio
ambiente, ainda que individualizadamente o dano possa ser considerado pequeno,
significa incentivar a prética de tais delitos. Essas pequenas praticas, embora aparentam
ser insignificantes, se reiteradas ou levadas a efeito concomitantemente com outras,
podem acarretar lesdes irreversiveis ao equilibrio ecologico, em meédio ou longo prazo.
Dessa forma, ndo ha que se falar em inexpressividade da lesdo juridica, posto que o

interesse tutelado é o bem-estar de toda a sociedade.

Nesse sentido, segue julgado do Superior Tribunal de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME AMBIENTAL. PESCA
PREDATORIA. PEQUENA QUANTIDADE DE PESCADO DEVOLVIDO
AO HABITAT NATURAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO.
RELEVANCIA PENAL DA CONDUTA. CRIME CONTRA O MEIO
AMBIENTE. ESPECIAL RELEVO. ORDEM DENEGADA. I. Hip6tese em
que o paciente foi denunciado como incurso nas penas do art. 34, paragrafo
Unico, 11, da Lei 9.605/98, porque teria sido flagrado pela Policia Militar de
Protecdo Ambiental, praticando pesca predatéria de camardo, com a
utilizacdo de petrechos proibidos em periodo defeso para a fauna aquética e
sem autorizacdo dos drgdos competentes. Il. A quantidade de pescado
apreendido ndo desnatura o delito descrito no art. 34 da Lei 9.605/98, que
pune a atividade durante o periodo em que a pesca seja proibida, exatamente
a hipo6tese dos autos, isto €, em época de reproducdo da espécie, e com
utilizacdo de petrechos ndo permitidos. 1. Paciente que, embora ndo possua
carteira profissional de pescador, faz da pesca a sua Unica fonte de renda. 1V.
Para a incidéncia do principio da insignificancia devem ser considerados
aspectos objetivos referentes a infracdo praticada, assim a minima
ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, bem como a
inexpressividade da lesdo juridica causada (HC 84.412/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, DJ de 19/11/2004), que ndo restou demonstrado in casu. V. A
Constituicdo Federal de 1988, consolidando uma tendéncia mundial de
atribuir maior atencdo aos interesses difusos, conferiu especial relevo a
questdo ambiental, ao elevar o meio-ambiente a categoria de bem juridico
tutelado autonomamente, destinando um capitulo inteiro & sua protecdo. VI.
Interesse estatal na repreensdo da conduta, em se tratando de delito contra o
meio-ambiente, dada a sua relevancia penal. VII. Ordem denegada.

(STJ — HC: 192696 SC 2010/0226460-0, Relator: Ministro GILSON DIPP,
Data de Julgamento: 17/03/2011, T5 — QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 04/04/2011).

Por outro lado, grande parte da jurisprudéncia do STJ e do STF reconhecem a
incidéncia do principio a certos comportamentos praticados em detrimento do meio

ambiente, conforme abaixo exposto:
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA O MEIO
AMBIENTE. PESCA EM PERIODO DEFESO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. CONDUTA QUE
NAO CAUSOU DANOS AO ECOSSISTEMA. ATIPICIDADE
MATERIAL DOS FATOS. RECLAMO PROVIDO.

1. Esta Corte Superior de Justica e o Supremo Tribunal Federal reconhecem a
atipicidade material de determinadas condutas praticadas em detrimento do
meio ambiente, desde que verificada a minima ofensividade da conduta do
agente, a auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. Precedentes.

2.No caso dos autos, o paciente foi denunciado, tendo sido acusado de pescar
em periodo defeso, entretanto foi abordado pelos fiscais apenas com a “linha
de mio”, sem nenhuma espécime da fauna aquatica, conduta que nido causou
perturbacdo no ecossistema a ponto de reclamar a incidéncia do Direito
Penal, imperioso, portanto, o reconhecimento da atipicidade da conduta
perpetrada, sendo o recorrente tecnicamente primario.

3.Recurso provido para determinar o trancamento da Ac¢do Penal n® 5495-
84.2011.4.01.4200

(STJ, REsp 1689342 TO 2017/0200552-0, Relator Ministro RIBEIRO
DANTAS, DJ 11/10/2017)

Na mesma ldgica alguns julgados do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO PENAL. Crime ambiental. Pescador flagrado com doze
camardes e rede de pesca, em desacordo com a Portaria 84/02, do IBAMA.
Art. 34, paragrafo Gnico, I, da Lei n° 9.605/98. Rei furtivae de valor
insignificante. Periculosidade ndo consideravel do agente. Crime de bagatela.
Caracterizagdo. Aplicacdo do principio da insignificAncia. Atipicidade
reconhecida. Absolvicdo decretada. HC concedido para esse fim. Voto
vencido. Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato tido por
delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em recurso ou habeas
corpus, ser absolvido por atipicidade do comportamento. (HC 112563,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 21/08/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-241 DIVULG 07-12-2012 PUBLIC 10-12-2012).

CRIME — INSIGNIFICANCIA — MEIO AMBIENTE. Surgindo a
insignificancia do ato em razdo do bem protegido, imp&e-se a absolvigdo do
acusado.

(AP 439, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/06/2008, DJ-e de 12/02/2009).

No Habeas Corpus 137652, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, a
Defensoria Publica da Unido defendeu a atipicidade material da conduta pela sua
minima ofensividade e reduzido grau de reprovabilidade, visto que, ndo obstante o
agente tivesse procedido a pesca em local defeso, os fiscais do IBAMA nédo haviam
apreendido peixes nem petrechos de pesca ndo autorizados na posse do réu e, portanto, a

acao do agente foi incapaz de desestabilizar o ecossistema.

Entendeu-se, entretanto, pela inaplicabilidade do principio da insignificancia ao
caso em tela, devido as especificidades da conduta, como o uso de rede de arrasto, que

tem capacidade para capturar grandes quantidades de espécies e destruir a vegetacao
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aquatica submersa. Considerou-se assim, a conduta com potencial lesivo relevante ao

meio ambiente.

Contudo, o relator deixou claro, em seu voto, que ndo ha ilegalidade flagrante
ou abuso de poder que autorize a imediata aplicagdo do principio da insignificancia
penal no caso concreto, “especialmente porque o direito penal ndo deve passar o sinal

errado de que os crimes ambientais sS40 menos importantes do que outros”.

Ainda nesse sentido, asseverou:

Esta Corte entende ser possivel a aplicagcdo do principio da insignificancia
aos delitos ambientais quando demonstrada a infima ofensividade ao bem
ambiental tutelado. No caso concreto, o afastamento do principio da
insignificancia pelas instancias ordinarias ndo decorreu, apenas, de
consideracOes abstratas, mas da situacdo retratada nos autos, especialmente a
utilizacdo de petrecho proibido (rede de arrasto), em local defeso e com
embarcacdo motorizada, o que se mostra suficiente para caracterizar o
elevado grau de reprovabilidade, a ofensividade da conduta e a
periculosidade social da acéo.

(STF, Habeas Corpus 137652 DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJ-e de
12/06/2007).

Pela posicdo predominante, se preenchidos os vetores tracados pela Suprema
Corte, perfeitamente possivel o afastamento da tipicidade material das condutas
perpetradas em detrimento do meio ambiente. Deve-se aferir no caso concreto se 0
comportamento do agente apresentou relevante potencialidade lesiva ao meio ambiente
ou colocou em risco a funcdo ecoldgica. Se, por exemplo, o agente provocou um dano

ambiental minimo e reparou-o totalmente, mostra-se descabida a reprimenda criminal.

Isso porque, o Direito Penal deve atuar em Gltima instancia, tdo somente quando
os demais sistemas de controle social ndo se mostrarem aptos a tutelar determinado
bem. Destarte, os crimes ambientais geradores de danos infimos devem ser
considerados penalmente irrelevantes, sendo o comportamento punido de outra forma,

como pela multa administrativa.

5.4. Leide Drogas

No ambito da Lei de Drogas (Lei 11.343/06), ha forte divergéncia
jurisprudencial acerca da possibilidade de aplicagdo da bagatela, inclusive entre os

tribunais superiores.
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A quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, acatou ao
recurso ministerial para deixar de aplicar a bagatela ao delito de tréfico internacional, no
qual o agente havia importado da Holanda, por remessa postal, 14 sementes de
maconha, totalizando R$ 200,00 (duzentos reais), para cultivo em territério nacional,
sob o argumento de que o crime de tr&fico de entorpecentes é de perigo abstrato, sendo
irrelevante, para fins de juizo de tipicidade, a quantidade apreendida (AgRg no REsp n°.
1.637.113/SP. Relator Min. Jorge Mussi, julgamento em 06/04/2017, DJ-e de
10/04/2017).

Cabe ressaltar que a Justica de Sdo Paulo — considerada por muitos como
conservadora — havia julgado o caso em primeira instancia e desclassificado a conduta
para contrabando, rejeitando a dendncia por trafico de drogas, com base na bagatela, em
virtude de a pequena quantidade de sementes de cannabis nédo representar riscos a salde

publica.

O artigo 28 da Lei 11.343/06 tipifica o denominado “crime do usuario”,
criminalizando as condutas de adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacéo legal ou regulamentar.

O Superior Tribunal de Justica também se mostra resiliente a incidéncia da
insignificancia ao delito tipificado no artigo 28 da Lei de Drogas, por considera-lo de
perigo abstrato, ou seja, a exposi¢do do bem juridico a situacdo de perigo € presumida,

nao necessita ser concretamente demonstrada.

Nesse sentido, o STJ adota a orientacdo de que o consumo de entorpecentes é
vedado ndo apenas pelas consequéncias maléficas que a substancia traz ao usuario, mas,
também, pelo perigo que esse consumidor ocasiona para a sociedade, ao incentivar o
narcotrafico e varios outros crimes. Isto é, o consumidor, além de colocar sua saude
fisica e psiquica em risco, acaba por contribuir para a manutencéo do trafico de drogas
e, por conseguinte, com todo um comércio ilegal de armas que sustenta o0 mercado ilegal
de entorpecentes, sendo prejudicial a coletividade. Assim, ndo caberia a bagatela, em

razao do ndo preenchimento do requisito “auséncia de periculosidade social da a¢ao”.
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Ademais, a jurisprudéncia acrescenta 0 argumento de que a pequena quantidade

de droga é inerente & propria natureza do crime, ndo havendo que se falar, portanto, em

insignificancia.

O STJ, internamente, possui uma orientacdo mais coesa no sentido de ndo

aplicabilidade da bagatela a Lei de Drogas:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
POSSE DE ENTORPECENTE PARA USO PROPRIO. CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA
INERENTE A NATUREZA DO DELITO PREVISTO NO ART. 28 DA LEI
N. 11.343/06. TIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE. ILEGALIDADE NAO
DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Nao merece prosperar a
tese sustentada pela defesa no sentido de que a pequena quantidade de
entorpecente apreendida com o agravante ensejaria a atipicidade da conduta
ao afastar a ofensa a coletividade, primeiro porque o delito previsto no art. 28
da Lei n® 11.343/06 ¢é crime de perigo abstrato e, além disso, o reduzido
volume da droga € da propria natureza do crime de porte de entorpecentes
para uso proprio. 2. Ainda no dmbito da infima quantidade de substancias
estupefacientes, a jurisprudéncia desta Corte de Justi¢a firmou entendimento
no sentido de ser inviavel o reconhecimento da atipicidade material da
conduta também pela aplicacdo do principio da insignificAncia no contexto
dos crimes de entorpecentes.

(STJ, AgRg no AREsp 1093488/RS, 5% Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe
18.12.2017. No mesmo sentido, STJ, RHC 34.446/DF, Rel. Min. Og
Fernandes, DJe 27.05.2013).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ART. 28 DA LEI N. 11.343/2006. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. 1. De acordo com a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a pequena quantidade de
substancia entorpecente apreendida, por ser caracteristica propria do crime
descrito no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, ndo afasta a tipicidade material da
conduta. Além disso, trata-se de delito de perigo abstrato, dispensando-se a
demonstracdo de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma — salde
pUblica. Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no RHC 68686¢g/MS, 62 Turma, Rel. Min. Antonio Saldanha
Palheiro, DJe 12.09.2016.)

Por sua vez, na Suprema Corte, hd uma tendéncia a possibilidade de incidéncia

principio ao “crime do usuario”, contudo, nota-se decisdes dispares, como demonstrado

a sequir.

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 28 DA LEI 11.3432006.
PORTE ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. EXTINGCAO DA
PUNIBILIDADE. RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA ESTATAL. INFIMA
QUANTIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO.
EXISTENCIA. CRIME DE PERIGOABSTRATO OU PRESUMIDO.
PRECEDENTES. WRIT PREJUDICADO.
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(.-)

Il — No caso sob exame, ndo ha falar em auséncia de periculosidade social
da acdo, uma vez que o delito de porte de entorpecente é crime de perigo
presumido.

IV — E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que néo se aplica o
principio da insignificancia aos delitos relacionados a entorpecentes.

V — A Lei 11.3432006, no que se refere ao usuario, optou por abrandar as
penas e impor medidas de carater educativo, tendo em vista os objetivos
visados, quais sejam: a prevencdo do uso indevido de drogas, a atencdo e
reinsercdo social de usudrios e dependentes de drogas.

VI — Nesse contexto, mesmo que se trate de porte de quantidade infima de
droga, convém que se reconheca a tipicidade material do delito para o fim de
reeducar 0 usudrio e evitar o incremento do uso indevido de substancia
entorpecente.

VII — Habeas corpus prejudicado

(HC n. 102.940ES, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, 1% Turma,
julgado e, 03/04/2011, DJ-e de 06/04/201).

Ja no Habeas Corpus n° 94.809, o STF entendeu pelo cabimento do principio,

visto que o acusado foi surpreendido com a quantidade infima de 3,0 gramas de

maconha, reputada como inapta a acarretar a menor ameaca a saude e a incolumidade

publicas:

Com efeito, esta Suprema Corte tem admitido a aplicabilidade, aos delitos
militares, inclusive ao crime de posse de quantidade infima de substancia
entorpecente, para uso proprio, mesmo no interior de Organizacdo Militar, do
postulado da insignificancia: O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO
MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL.- O principio da insignificancia -
que deve ser analisado em conexdo com o0s postulados da fragmentariedade e
da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir
ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
carater material - que considera necesséria, na aferi¢cdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsididrio do
sistema penal reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Puablico.O POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: 'DE MINIMIS,
NON CURAT PRAETOR'- O sistema juridico ha de considerar a
relevantissima circunstancia de que a privagdo da liberdade e a restri¢do de
direitos do individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a
prépria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que Ihes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade.O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a
bens juridicos relevantes - ndo represente, por issO mesmo, prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
prépria ordem social."(HC 84.687/MS, Rel. Min. CELSO DE
MELLO). (...) Cumpre também acentuar, por relevante, que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal tem admitido, na matéria em questéo, a inteira
aplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes militares (HC
87.478/PA, Rel. Min. EROS GRAU - HC 92.634/PE, Rel. Min. CARMEN
LUCIA - RHC 89.624/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA), mesmo que se
cuide de delito de posse de quantidade infima de substancia entorpecente,
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para uso proprio, e ainda que se trate de ilicito penal perpetrado no interior de
Organizacdo Militar.
(STF, HC 94809, Relator Ministro Celso de Melo, DJE 24/10/2008)

Ainda nessa logica, o STF reconheceu a insignificAncia em relacdo a conduta de
porte ilegal de drogas, no HC 110.475/SC, de Relatoria do Ministro Dias Toffoli, diante
do porte da quantidade infima de 0,6 gramas do entorpecente vulgarmente chamado de

“maconha”:

PENAL. HABEAS CORPUS. ARTIGO 28 DA LEI 11.343/2006. PORTE
ILEGAL DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. INFIMA QUANTIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. WRIT
CONCEDIDO.

1. A aplicacdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta
atipica, exige sejam preenchidos, de forma concomitante, 0s seguintes
requisitos: (i) minima ofensividade da conduta do agente; (ii) nenhuma
periculosidade social da acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica.

2. O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria protecéo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente
naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano,
efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade. O direito penal
ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor - por
ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - nédo
represente, por isso mesmo,prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da prdpria ordem social.3. Ordem
concedida

(STF, HC 110.475/SC, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 14/02/2012, DJ-e
de 17/02/2012).

Em seu voto, o relator Toffoli ponderou que o argumento de se tratar de crime
de perigo presumido ndo é capaz de “afastar a possibilidade de aplicagdo do principio
em analise aos casos em que é apreendida, em posse do agente, infima quantidade de
entorpecentes para uso proprio”. Segundo o eminente ministro, mesmo nesses casos,
deve-se averiguar se a conduta atingiu concretamente o bem juridico resguardado pela
norma que, no caso, € a saude publica. Afinal, o fato de determinada substancia ser
proibida pela lei ndo significa que qualquer quantidade seja apta a provocar danos a
salde publica.

5.5.  Furto Qualificado

Antes de adentrarmos na discussdo da qualificadora do furto, cabe tecer breves

comentarios acerca do valor da res furtiva.
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Como prelecionam os professores Carlos Eduardo Japiassu e Artur Gueiros
(2018, p. 102):

A circunstancia de a coisa objeto do crime de furto ter pequeno valor pode
eventualmente caracterizar o furto privilegiado, que é, na verdade, a
aplicacdo da causa de diminuicdo de pena, prevista no artigo 155, §2°, CP.
Entende-se como de pequeno valor a coisa cujo valor seja inferior a um
salario minimo. Por sua vez, a coisa de valor insignificante, infimo, pode
permitir a incidéncia do principio da bagatela, atualmente considerado causa
de atipicidade ou atipia da conduta (auséncia de lesdo ao patrimdnio alheio).

O ministro Luis Roberto Barroso, no Habeas Corpus 123.108/MG, afirmou que,
ndo obstante ser dificil diferenciar em casos concretos “coisa insignificante” de “coisa
de pequeno valor”, a jurisprudéncia do STF tem considerado como pequeno valor a
quantia de até um salario minimo a época dos fatos e valor insignificante a quantia de
até 1/3 (um terco) do salario minimo. Mas trata-se de mera referéncia, ndo sendo um
valor rigido (HC 123.108, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJ-e de
01/02/2016).

No que tange ao furto qualificado, ha diversos precedentes que deixam de
reconhecer a bagatela tendo como Gnico fundamento a qualificadora, pelo fato de tornar
a conduta mais reprovavel. A Suprema Corte ndo tem aplicado a insignificancia a casos
de furtos que, apesar de a coisa subtraida possuir um valor irrisério, tenham sido

levados a efeito sob circunstancias qualificadoras.

No Habeas Corpus 97012, de relatoria do ministro Joaquim Barbosa, afastou-se
o principio em estudo em razdo da qualificadora da escalada, prevista no art. 155, §4°, 1l
do Cddigo Penal, ndo obstante o infimo valor do bem subtraido, avaliado em R$ 100,

00, como a seguir demonstrado:

No caso em apreco, inaplichvel o postulado permissivo, porquanto
evidenciada a relevancia do comportamento perpetrado pelo recorrido - que
invadiu, em plena luz do dia, o estabelecimento comercial davitima,
escalando uma cerca de aproximadamente 2,5 metros de altura, para subtrair
uma janela de ferro colocada para venda-, aliada ao consideravel valor do
bem (estimado em R$ 100,00), revelando o elevado grau de reprovabilidade
social de seu comportamento. 12. Tal entendimento ndo diverge de julgados
desta Corte Superior (...) 13. O paciente foi condenado por furto (CP, art.
155, c/c os arts. 61, I, e 65, 111, “d”) a pena de um ano e cinco meses de
reclusdo, em regime inicial fechado (fls. 126-135 dos autos em apenso). A
sentenca foi reformada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, que deu provimento a apelacéo da defesa e absolveu o réu (fls. 167-171
dos autos em apenso). O Ministério Publico interpds o recurso especial
1.008.978 ao STJ, cujo relator deu provimento ao pedido, “para restabelecer
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a sentenga condenatoria” (fls. 210-214). O impetrante, por meio do presente
habeas corpus, requer, liminarmente, a suspensdo do processo sob enfoque ou
dos efeitos da sentenca condenatoria. No mérito, pede a “anulagdo de todo o
processo criminal” que culminou com a condenagdo do paciente. Para tanto,
invoca a aplicagdo do principio da insignificancia, ja que a coisa subtraida
pelo condenado (uma janela de ferro) foi avaliada indiretamente em cem
reais. E o relatério. Decido. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que,
cuidando-se de crime contra o patrimdnio, o principio da insignificancia ou
bagatela ndo pode ser aplicado apenas e tdo-somente com base no valor da
coisa subtraida, como quer o impetrante. I1sso porque devem ser também
satisfeitos, cumulativamente, outros requisitos, como (1) a minima
ofensividade da conduta do agente, (2) a auséncia de periculosidade social da
acdo, (3) o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do réu e (4) a
inexpressividade da lesdo ao bem juridicamente tutelado. Nesse sentido, cito,
por exemplo, 0 HC 92.743 (rel. min. Eros Grau, DJe-216 de 14.11.2008). Dai
por que indefiro o pedido de liminar. Estando o feito suficientemente
instruido, dispenso a requisi¢do de informagdes. Dé-se vista a Procuradoria-
Geral da Republica. Publique-se e intime-se. Brasilia, 9 de dezembro de 2008
(HC 97012, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, julgado em 09/12/2008,
publicado em DJ-e de 12/12/2008).

Segundo os ministros, no caso em comento, embora presente o desvalor do
resultado, visto o pequeno prejuizo sofrido pelo sujeito passivo, seria impossivel
reconhecer a incidéncia da bagatela, em virtude do desvalor da conduta, j& que a
escalada empregada como meio para a consecucdo do delito ndo cumpriria o vetor da

minima ofensividade da conduta do agente.

No Habeas Corpus 113258/MG, de relatoria do Ministro Luiz Fux, os pacientes
tentaram subtrair de uma loja dois chaveiros, totalizando R$ 69, 80 (sessenta e nove
reais e oitenta centavos). A primeira turma do STF, entretanto, decidiu pela manutencao
da condenacdo, vencida a ministra Rosa Weber, sob o fundamento de que a conduta foi
praticada em concurso de agentes, e ndo se poderia ter como Unico parametro para a

aplicacdo da insignificancia o valor da res furtiva, como se verifica a seguir:

Ocorre que a conduta dos pacientes, como narrada na dendincia, ndo pode ser
considerada como inexpressiva para fins penais, nem ha de ser qualificada
como sendo de menor afetacdo social. Isso porque, agindo em concurso de
agentes, eles adentraram em um estabelecimento comercial e, atuando de
forma dissimulada como se fossem comprar algumas mercadorias, retiraram
das prateleiras os dois chaveiros e 0s esconderam em uma sacola preta,
vindo, em seguida, a sairem da loja de posse deles sem efetuarem o
respectivo pagamento.

(STF, Primeira Turma, HC 113.258/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
12/08/2013, DJ-e de 16/08/2013).

Nesse diapasdo, a segunda Turma do STF afastou a bagatela no Habeas
Corpus118.584, no qual o paciente foi condenado a dois anos e trés meses de recluséo,

em regime inicial semiaberto, por furtar um compressor de limpeza de aquario no valor
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de R$ 10, 00 (dez reais). Entendeu-se que ndo seria possivel o reconhecimento do
cardter bagatelar da conduta, em virtude de a subtragdo ter ocorrido mediante
rompimento de obstaculo (arrombamento da porta do estabelecimento comercial) e
durante o periodo noturno, na forma do artigo 155, 84° 1 do Cddigo Penal (STF,
Segunda Turma, HC 118.584/MG, Rel. Min. Carmen Ldcia, 22 Turma, julgado em
03/12/2013, DJ-e de 06/12/2013).

Ainda, no Habeas Corpus 113.872/MG, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, a Segunda Turma do STF entendeu pela impossibilidade da aplicagcdo da
bagatela, por unanimidade de votos, mantendo a condenacdo do paciente a 1 ano e 8
meses de reclusdo, em regime inicial fechado. No caso, o condenado havia tentado
subtrair do interior de um veiculo bens que perfaziam o total de R$ 21, 00 (vinte e um
reais), consistentes em um painel de toca-discos para veiculo, um estojo de

acondicionamento de CD e um disco.

A Defensoria Pablica da Unido impetrou Habeas Corpus, pleiteando o
reconhecimento do principio da insignificancia, em razdo do infimo valor da res furtiva,
do ndo oferecimento de qualquer risco a vitima ou a sociedade e da ndo ocorréncia de

qualquer dano.

A ordem, entretanto, foi denegada, em que pese o ressarcimento dos bens a
vitima, sob o fundamento de que a reprovabilidade da conduta, consubstanciada na
utilizacdo de chave falsa para arrombar o veiculo em via publica com o intuito de retirar
0s objetos de seu interior, ndo permitiria o afastamento da tipicidade material (STF,
Segunda Turma, HC 113872/MG, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento em
16/04/2013, DJe 10/05/2013).

A Segunda Turma do STF, no Habeas Corpus 131618, de relatoria da ministra
Céarmen Lucia, esbogou entendimento de incompatibilidade da insignificancia com o
furto qualificado, vencido o ministro Celso de Mello, pelo ndo cumprimento do

requisito “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL.
TENTATIVA DE FURTO DE UMA BATERIA AUTOMOTIVA
AVALIADA EM R$100,00 (CEM REAIS). PRETENSAO DE
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE REINCIDENTE. DELITO COMETIDO
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COM ROMPIMENTO DE OBSTACULO. ORDEM DENEGADA. 1. A
verificagcdo da tipicidade penal ndo pode ser percebida como o exercicio
abstrato de adequacdo do fato concreto a norma juridica. Além da
correspondéncia formal, para a configuracdo da tipicidade € necessaria
analise materialmente valorativa das circunstancias da espécie em exame, no
sentido de se concluir sobre a ocorréncia de alguma leséo grave, contundente
e penalmente relevante do bem juridico tutelado. Paciente reincidente. Nao
incidéncia do principio da insignificancia. 2. A circunstancia de ter sido
cometido o crime pelo Paciente com rompimento de obstaculo, confirmada
nas instancias antecedentes, também afasta a incidéncia do principio da
insignificancia. 3. Ordem denegada.

(HC 131618, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda Turma, julgado em
15/12/2015, DJ-e em 17/12/2015).

Nota-se que o Superior Tribunal de Justica vem seguindo a mesma logica:

[...] Ademais, “a jurisprudéncia pacifica desta Corte ¢ no sentido de que a
pratica do delito de furto qualificado por escalada, arrombamento ou
rompimento de obstaculo ou concurso de agentes, caso dos autos, indica a
especial reprovabilidade do comportamento e afasta a aplicacdo do principio
da insignificancia” [...] Habeas corpus nio conhecido.

(STJ, Quinta Turma, HC 414.199/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares Da
Fonseca, julgado em 21/09/2017, DJ-e em 24/09/2017).

No capitulo seguinte, faremos uma analise de todo esse apanhado

jurisprudencial.
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6. ANALISE DOS JULGADOS

Diante de todo o exposto, nota-se que ndo ha entendimento pacifico no que
tange a aplicacdo do principio em estudo, gerando decisdes, muitas vezes,

contraditorias.

Em pesquisa levada a efeito por Pierpaolo Cruz Bottini'®, o professor, apos
criteriosa analise de acorddos das Turmas da Suprema Corte, chega a conclusdo que a
utilizagdo da expressdo “politica criminal” ¢ manejada ao sabor de critérios subjetivos
de justica dos ministros, tanto para aplicar como para afastar o principio da

insignificancia.

Para fundamentar a sua incidéncia, 0 motivo mais invocado € a
desproporcionalidade existente entre a pena e o crime perpetrado, levando-se em conta,
sobretudo, as consequéncias maléficas do céarcere sobre o réu e a possibilidade de
prevenir e reprimir aquela conduta por outros sistemas de controle social, que nao seja 0

Penal.

Em contraposicdo, o0 mesmo argumento também € utilizado, por vezes, para
afastar a bagatela, invocando-se que a sua incidéncia seria um indevido estimulo a
pratica de delitos, sendo nocivo para fins de prevencédo geral e provocando um clima de

inseguranca coletiva diante do cometimento de determinados crimes®®.

4.1. Analise: Crimes contra a Administracdo Publica

Conforme observa-se do estudo das decisdes dos tribunais superiores, a
discussdo acerca da aplicacdo da bagatela aos crimes praticados contra a Administragdo
Publica reside no carater pluriofensivo da conduta, que atenta ndo s6 contra o

patrimdnio publico, mas também contra a moralidade administrativa. Em virtude disso,

18 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O principio da insignificancia nos crimes contra o patriménio e contra a
ordem econdmica: anélise das decisdes do Supremo Tribunal Federal. — Faculdade de Direito da USP —
Sdo Paulo, 2011.

19 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. O principio da insignificancia no STF é uma novidade. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2011-set-06/direito-defesa-principio-insignificancia-stf-novidade>.  Acesso
em: 12 de set. 2018.
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h& maior resisténcia em sua aceitagdo, ainda que o valor patrimonial do bem seja

infimo.

Dentre as diversas classes de delitos contra a Administracdo Publica, téo
somente em relacdo a arrecadacdo tributaria pouco se oscila na aplica¢do do instituto,
uma vez que os tribunais superiores se posicionam no sentido de aplicacdo do principio
até o limite de R$ 20.000, 00 (vinte mil reais).

Esse entendimento, entretanto, é alvo de questionamento por alguns autores,
como Lenio Streck, que defende ser contraditorio que uma pessoa possa ser condenada
por ter furtado um bem avaliado em R$ 100, 00 (cem reais), enquanto alguém que
pratica descaminho é absolvido até o limite de R$ 20.000 (vinte mil reais), como se o

descaminho fosse um delito mais “bem-visto” pela sociedade®.

Isso vem gerado um tratamento juridico ndo isonémico, posto que crimes
patrimoniais, como furto e estelionato, tém sido julgados de maneira muito mais

rigorosa, em contraste com os delitos contra a ordem tributéria.

Em resposta a esse questionamento, Gustavo de Carvalho Guadanhin e Pierpaolo
Cruz Bottini asseveram que nos casos de crimes cometidos por ndo recolhimento de
tributos, ndo estar-se-ia, verdadeiramente, diante do principio da bagatela, justamente
pelo fato de que patamar tdo elevado como critério para a utilizagdo da insignificancia
implica consideravel distorcdo em comparacdo com sua aplicacdo aos crimes contra o
patriménio. (GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. Principio da insignificancia — uma
analise dogmatica e sua aplicacdo nos delitos contra a Administragdo Puablica. Ed.
JURUA. 2018).

Desse modo, o montante de R$ 20.000, 00 (vinte mil reais) ndo pode ser tido
como irrelevante, ainda mais se levarmos em consideracdo a realidade brasileira.
Todavia, ndo se pode justificar que uma pessoa seja submetida a um processo criminal

pelo ndo pagamento de um tributo que sequer seria cobrado na seara administrativa.

20 STRECK, Lenio Luiz. Insignificancia: descaminho de R$ 20 mil, pode! Furto de R$ 10, ndo pode!
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jul-05/senso-incomum-insignificancia-descaminho-20-
mil-furto-10-nao>. Acesso em: 17 ago. 2018.
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A razdo de ser da ndo cobranca da divida pablica ndo é a inexpressividade do
valor, e sim um motivo de ordem pragmaética: a Fazenda Pulblica teria um custo
processual elevado para a persecucdo da divida, que ndo seria compensando, ao final,
pelo pagamento do tributo. O que ocorre, portanto, € uma analise do custo-beneficio
para a propositura da acdo de execuc¢do fiscal. Trata-se da aplicacdo do principio da
oportunidade ao processo tributério.

Destarte, ndo estamos diante do principio da insignificancia, mas do principio da
subsidiariedade do Direito Penal. Isso porque, a exclusdo da criminalizagcdo da conduta
ndo se da devido a sua insignificncia, mas porque sua cobranca é, deveras, dispendiosa
para os cofres publicos. Se o custo para o ajuizamento da acao fiscal fosse menor, esse

limite também seria reduzido.

Trata-se, nessa esteira, da observancia ao principio da ultima ratio: se o Estado,
por uma questdo de oportunidade, ndo executa o débito, porque sua cobranca acarreta
um 6nus ainda mais elevado, o Direito Penal, por conseguinte, ndo pode sancionar a
inadimpléncia dessas mesmas dividas, sob pena de se transformar em mero instrumento
arrecadatorio do Estado. Mesmo a agressdo ao bem juridico sendo significativa, se a
Fazenda Pudblica, diretamente lesada, ndo exige o valor, se mostra descabida a

persecucdo criminal para cobra-lo.

Ultrapassado esse ponto, é mister fazer a seguinte indagacéo: deve a necessidade
de protecdo da moralidade administrativa ser obstaculo determinante a aplicacdo do

principio da insignificancia?

A resposta é negativa, tanto que nem os tribunais superiores conseguiram manter
a severidade do entendimento firmado de que incabivel a bagatela aos delitos contra a
Administracdo Publica, flexibilizando-o em diversos julgados conforme as

circunstancias do caso concreto.

Ante tantas exceg¢des encontradas em que se aplica o instituto aos crimes lesivos
a Administracdo Puablica, cabe afirmar que a inadmissibilidade do principio ndo pode

ser invocada levando em conta apenas a reprovabilidade abstrata da conduta.
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O principal argumento para a inaplicabilidade do instituto reside no fato de o
bem protegido ser difuso, suplantando os interesses individuais das partes e sendo

imprescindivel para todos os seres humanos.

Contudo, o bem juridico supraindividual ndo deve ser tutelado como um fim em
si mesmo, devendo sempre nos atentarmos a sua relagdo com a pessoa concreta. Assim,
se os delitos que afetam diretamente 0 ser humano séo aptos a ensejar a incidéncia da
insignificancia, ndo ha razdo para se afastar essa possibilidade a violacbes minimas a

bem juridicos coletivos, que protegem apenas indiretamente o ser humano.

Nesse sentido, assevera Adjair de Andrade Cintra?* (2011, p. 23)

Exatamente em razdo de serem necessarios a todos os individuos socialmente
tomados, ndo sendo titularizados por ninguém, ndo havendo distributividade
nem sendo eles consumiveis, 0s bens juridicos difusos se distanciam do ser
humano, de modo que as lesdes a esses bens sejam sempre reduzidas em
relacdo ao individuo. Se a lesdo ja for pequena em relacdo ao préprio bem
juridico difuso, serd& minima em relacdo ao individuo, podendo chegar ao
ponto de ser considerada insignificante.

Destarte, a “moralidade da Administracdo Publica” nao deve atuar como
empecilho a utilizacdo da bagatela. A analise sempre deve ser casuistica. Em se tratando
de crime pluriofensivo, ndo se mostra razoavel a imposi¢do de regra no sentido de que
basta a ofensa a um dos bens juridicos protegidos para a ndo aplicacdo do instituto da

insignificancia.

Todavia, raciocinio inverso também ndo pode ser feito. Ou seja, a violagéo
diminuta de um dos bens abarcados pela norma néo atrai, necessariamente, o principio

em estudo.

Nas ocasifes em que a moral da Administragdo Publica seja gravemente
atingida, embora a ofensa patrimonial seja infima, a melhor solugéo, segundo o autor
Gustavo de Carvalho Guadanhin, parece ser a utilizagdo do delito subsidiario para a
protecdo penal. Assim, se funcionario publico pratica crime contra a Administracao e,
ndo obstante sua conduta tenha causado um dano irrelevante, a tutela da moralidade se

mostrar necessaria, seria possivel sua protecdo através do crime subsidiario de

2L CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes que tutelam
bens juridicos difusos. 2011. S8o Paulo. Tese Doutorado — Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
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prevaricagdo (artigo 319 do Codigo Penal), se preenchidos os requisitos do delito
(GUADANHIN, 2018, p. 61).

6.2.  Andlise: Crimes contra o0 Meio Ambiente

Diante do exposto no presente trabalho, nota-se que a posi¢ao que prevalece nos
tribunais superiores é de admissdo da insignificancia aos delitos ambientais, se

preenchidos 0s requisitos.

H&, contudo, entendimento em sentido contrério, sob o argumento,
principalmente, de que se trata de crime cumulativo. Ou seja, a punicdo do
comportamento do agente ndo se da em razao do resultado isoladamente produzido, que,
embora possa ndo ser significante, se praticado reiteradamente, mesmo que por agentes

distintos, pode vir a provocar uma lesdo relevante.

Deve-se, entretanto, adotar cautela na configuracdo desse tipo de delito, para que

néo acabe se punindo o0 agente por atos de terceiros.

Primeiramente, para que reste configurada a tipicidade formal, conforme
entendimento que defendemos, a conduta deve ser uma pratica ja reiterada e que esteja

acarretando efetiva lesdo ao bem juridico ou colocando-o em situacdo de risco concreto.

No que tange a tipicidade material, devemos excluir do campo de analise as
condutas que j& vém sendo concretamente perpetradas por terceiros e focarmos, tdo
somente, no comportamento do agente. Deve-se examinar 0 impacto que sua conduta
seria capaz de gerar a0 meio ambiente, caso viesse a ser praticada de maneira repetida,
exatamente nas mesmas condi¢gdes: com 0 mesmo modus operandi, na mesma
intensidade e no mesmo lugar. Se a conduta se mostrar insuficiente para provocar uma
lesdo significativa ao bem juridico protegido, mesmo que praticada reiteradamente, sera

de minima ofensividade e, por conseguinte, devera ser considerada insignificante.

No caso dos delitos ambientais, deve se levar em conta, também, a capacidade
de regeneracdo da &rea, posto que se esta for mais rapida do que a frequéncia do

comportamento lesivo, ndo teremos uma lesdo expressiva.
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6.3.  Analise: Lei de Drogas

Em relagéo ao crime tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/2006, observa-Se que,
ndo obstante haver uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal pela admissibilidade da
insignificancia ao denominado “crime do usudrio”, o Superior Tribunal de Justica vem
seguindo orientacdo diversa, no sentido de ndo cabimento do principio, pelo fato de
configurar infracdo de perigo abstrato e de a pequena quantidade de droga ser inerente

ao delito.

Como cedigo, nos crimes de perigo abstrato, trabalha-se com uma situagéo
hipotética: o que se criminaliza € o risco ao qual o bem juridico é submetido, sendo este

risco presumido.

Contudo, o fato de se tratar de crime de perigo abstrato ndo pode, por si so,
construir um ébice a incidéncia da bagatela. Na etapa do juizo da tipicidade material,
deve-se perquirir a significancia do risco criado. Nas palavras de Fabio Roberto
D’Avila: “o critério limite de verificagdo de uma situagdo de perigo abstrato ¢, desse
modo, um critério misto, objetivo-normativo, expresso na ideia de possibilidade néo-
insignificante de dano ao bem juridico” (D’AVILA, 2017, p. 39)%.

Isto quer significar que, embora a situacdo de risco ndo necessite ser
concretamente comprovada, a possibilidade de dano ao bem juridico deve ser relevante.
Desse modo, caso o0 proprio risco gerado seja infimo ao ponto de tornar diminuta a
probabilidade de concretizacdo de lesdo ao bem juridico, a tipicidade material deve ser
afastada. Ademais, ainda que o risco ndo seja insignificante, se a lesdo que dele poderia

advir for irrelevante, também restara configurada a atipicidade material da conduta.

In casu, o bem juridico protegido pela Lei de Drogas € a saude publica.
Devemos sempre analisar, diante do caso concreto, se determinada quantidade de

entorpecente ¢ apta a causar leséo significante a saude publica.

2 D’AVILA, Féabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexdes sobre a ofensa a
bens juridicos e os crimes de perigo abstrato no &mbito do direito. Rev. Do Min. Publ., Porto Alegre, n.
71, p. 11-33, mar. 2017.
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No que se refere ao crime do artigo 28 da Lei 11.343/2006, cabe salientar, ainda,
que, apesar de o Superior Tribunal de Justica invocar o fundamento de que a pequena
quantidade de droga é da esséncia do delito, pela lei, o juiz deve atender a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a
acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do

agente para aferir se 0 comportamento se subsome ao artigo 28.

Portanto, a quantidade de entorpecente é apenas mais um elemento que deve ser
analisado conjuntamente com outras circunstancias. O agente pode, por exemplo,
comprar grande quantidade de droga para consumo préprio, com o escopo de leva-las
consigo em uma viagem de um més de duracdo. Nesse diapasdo, mostra-se equivocado
o0 raciocinio de que a quantidade deve ser, necessariamente, reduzida para se configurar

0 delito do artigo 28.

Dessa forma, o melhor entendimento € no sentido de ser completamente
admissivel a aplicacdo do principio da insignificancia ao “crime do usuario”, se, no caso

concreto, 0s requisitos objetivos tragados pela Suprema Corte forem preenchidos.

Nota-se que o artigo 28 da Lei 11.343/2006 nao pune a conduta de “consumir”,
mas de adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou portar drogas para consumo

pessoal.

Nessa logica, preleciona o professor Fernando Capez (2013, p. 103):

A lei ndo reprime penalmente o vicio, uma vez que ndo tipifica a conduta de
“usar”, mas apenas a detengdo ou manutencdo da droga para consumo
pessoal. Dessa maneira, 0 que se quer evitar é o perigo social que representa
a detencdo ilegal do téxico, ante a possibilidade de circulacdo da substancia,
com a consequente disseminag&o.

Portanto, nos casos em que o agente é encontrado em posse de quantidade
infima de entorpecente para consumo proprio imediato, ndo resta demonstrada a
periculosidade social da acdo, porque ndo haveria, no caso, a circulacdo da substancia
ilicita e, consequentemente, o bem juridico tutelado (satde publica) ndo seria colocado
em situacdo de risco relevante, tampouco seria lesado, sendo perfeitamente cabivel o

reconhecimento da atipicidade material da conduta pelo principio da insignificancia.



64

Em relacdo ao crime de trafico de drogas, previsto no artigo 33, caput e 81°, da
Lei 11.343/2006, a orientacdo tanto do Superior Tribunal de Justica como da Suprema

Corte € de ndo aplicabilidade do principio da insignificancia.

Contudo, essa posi¢do ndo parece ser a mais adequada. Como vimos, o fato de o
crime ser de perigo abstrato ndo significa que qualquer quantidade de entorpecente seja
apta a causa lesdo significativa a saude puablica. Além disso, 0 rigoroso tratamento
juridico-penal do delito pode se mostrar, em diversos casos, desproporcional com a

conduta praticada pelo agente.

A titulo de ilustracdo, se alguém fornece, sem intencdo de lucro, pequena
quantidade da substancia ilicita para terceiro, que deseja utiliza-la para consumo préprio
imediato, apesar de haver tipicidade formal, o bem juridico protegido ndo é lesionado de

forma relevante, devendo-se aplicar, na hipdtese, a insignificancia.

Ultrapassadas tais consideracfes, ndo podemos nos olvidar que a repressdo as
drogas é responsavel, em grande parte, pelo problema da superlotacdo nos presidios e
que a sua criminaliza¢do ndo levou a reducdo do uso e comércio de tais substancias, mas
sim ao encarceramento em massa, sobretudo entre pessoas de baixa renda, e a
propagacdo da violéncia. Assim, também por questdes de politica criminal, ndo
devemos afastar o reconhecimento do principio da bagatela tendo como fundamento
apenas o tipo abstratamente previsto, sob pena de contribuirmos para o agravamento de

um quadro ja caético.

4.4. Andlise: Reincidéncia e Furto Qualificado

Conforme observado, diversos precedentes da Suprema Corte afastam a
insignificancia em razdo da reincidéncia e da presenca de circunstancia qualificadora,
sob o argumento de que, em tais casos, a reprovabilidade da conduta do agente néo

poder ser tida como reduzidissima.

Primeiramente, nos debrucaremos sobre a questdo da reincidéncia. A
reincidéncia ndo pode fundamentar o afastamento da bagatela, sob pena de se configurar

um Direito Penal do Autor, e ndo do Fato. N&o se pode, em virtude da vida pregressa do
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agente, considerar que um fato seja tipico para ele, e que esse mesmo fato seja atipico

para outra pessoa que ndo tenha condenagdes criminais.

Francisco Assis Toledo? (1994, p. 251) conceitua que o “Direito Penal do Fato”
deve considerar, tdo somente, o fato, isolando-o do autor. Ou seja, a resposta criminal
deve se relacionar com a conduta objetiva praticada, e ndo com 0 modo como o0 agente
conduziu sua vida. Por outro lado, o “Direito Penal do Autor” considera,
exclusivamente, o0 modo de ser do agente.

Para a configuracdo da tipicidade, o Estado deve se manter direcionado ao
Direito Penal do Fato, tendo em vista que o individuo s6 pode ser punido por aquilo que
ele fez, pela lesdo que provocou, e ndo pelo seu modo de ser, pois o Estado tutela bens

juridicos, e ndo a moral.

Observa-se que apenas no que se refere ao principio da irrelevancia penal,
explicitado no primeiro capitulo, poderiam ser valorados fatos atinentes as
caracteristicas pessoais do agente, como a reiteracdo delitiva, ja que estar-se-ia no
ambito da teoria da pena, para se aferir a (des)necessidade da sancdo criminal, que
requer uma analise eminentemente subjetiva. Contudo, no tocante ao principio da
insignificancia, estamos na seara da tipicidade, que somente pode ser analisada de forma
objetiva (GOMES, Luiz Flavio, Principio da Insignificancia e outras excludentes de
tipicidade. p. 24)

Sendo assim, a conduta do agente deve ser objetivamente considerada, uma vez
que se esta diante da analise do juizo de tipicidade e condenacdes criminais pregressas
apenas devem influenciar no momento de individualizacdo da pena, no qual o Direito

Penal do Autor ganha notéria expressao.

Como ensina Miguel Reale?* (2009, p. 26):

Sem prejuizo de referéncias a aspectos pessoais na individualizagdo da pena e
na graduacdo da culpabilidade, ater-se o Direito Penal ao Fato constitui um
importante limite ao poder de punir, com vista a preservar a seguranga
juridica.

2 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal: de acordo com a Lei n 7.209, de 4
11-7-1986 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

24 REALE JUNIOR., Miguel. Instituicdes de Direito Penal: Parte Geral. 3a ed. Rio de Janeiro: 9
Forense, 2009.
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Ademais, como cedi¢o, em sede de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndmero 347/DF, a Suprema Corte configurou o sistema penitenciario
brasileiro como “estado de coisas inconstitucional”, devido as ofensas generalizadas,

continuas e sistematicas a direitos fundamentais.

Dessa forma, os estabelecimentos carcerarios acabam por ser locais nocivos, que
ndo cumprem sua fungéo de ressocializar o preso e, com isso, 0 indice de reincidéncia
dos egressos do sistema prisional é altissimo. Ndo se pode dizer, assim, que a
reprimenda criminal seja, de fato, um desestimulo a pratica da conduta coibida. Em
virtude disso, ndo se mostra razodvel que alguém seja encarcerado por furto de valor
insignificante apenas por ser reincidente, uma vez que os estabelecimentos carcerarios

brasileiros médo logram éxito em coibir a reincidéncia.

No que tange a circunstancia qualificadora, esta também néo é apta a afastar, por
si s0, o instituto da bagatela. E imperiosa a analise do caso concreto. Se o valor da res
furtiva for minimo e houver o ressarcimento da vitima, a qualificadora ndo pode ser um
Obice para a exclusdo da tipicidade material, uma vez que ndo haveria, no caso, lesao ao

bem juridico tutelado, qual seja, o patriménio.

Assim, retomemos ao exemplo dado no capitulo 1: um casal de namorados,
ambos com 18 anos, estudantes, resolvem ir ao cinema e, possuem, tdo somente, 0 exato
montante para comprar o ingresso da sessdo. Ao passarem por uma loja de doces, eles
subtraem uma bala de uma prateleira, que estava exposta ao publico e a dividem, de
forma que cada qual ingere metade da guloseima. Nessa hipotese, caso se impedisse a
incidéncia da insignificancia apenas em razao da qualificadora, ambos responderiam por
furto qualificado por concurso de agentes, nos termos do artigo 155, 84°, 1V, do Cdédigo
Penal, cuja pena minima é de dois anos. Gerar-se-ia, assim, uma situacao de injustica no
caso concreto, com a imposicdo de uma sangdo completamente desproporcional a
conduta perpetrada (GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal — vol. 1 - Parte Geral.
Impetus. Niteroi-RJ. 2014).

4.4.1. HC n® 123.108, HC n® 123.734 e HC n° 123.533

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto do HC 123.108/MG, do
HC 123.533/SP e do HC 123.734/MG, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso,
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ocorrido em 03/08/2015, buscou uniformizar a jurisprudéncia no que tange a aplicacéo
do principio da insignificAncia quando presentes a reiteragdo delitiva e/ou

qualificadoras.

O voto do relator foi dado no HC n° 123.108/MG e foi padronizado para os trés
Habeas Corpus. O processo que serviu de parametro tratava da subtragdo, sem violéncia
ou grave ameaga, de uma sandalia avaliada em R$ 16, 00, no qual o paciente foi
condenado pelo Tribunal de Justica a um ano de reclusdo em regime inicial semiaberto,

sob 0 argumento de que ndo caberia a incidéncia da bagatela em raz&o da reincidéncia.

Ja no HC 123.734/MG, o paciente havia sido condenado a pena restritiva de
direitos pela tentativa de furto de 15 bombons no valor de R$ 30, 00. In casu,
considerou-se que a presenca das qualificadoras da escalada e do rompimento de
obstaculo impediam a aplicacdo da insignificancia.

Por fim, no HC n° 123.533, a ré havia sido condenada a pena de dois anos de
reclusdo em regime inicial semiaberto em virtude do furto de dois sabonetes intimos
avaliados em R$ 48,00. Aqui, novamente, deixou-se de aplicar a bagatela devido a
presenca da qualificadora relativa ao concurso de agentes, visto que o marido tentou

encobrir a visdo do delito.

Os trés processos foram remetidos ao STF para fins de julgamento. Os ministros
acabaram por entender pela ndo aplicacdo do principio da insignificancia, mas
converteram o regime prisional para o aberto nos casos dos Habeas Corpus numeros
123.108 e 123.533. No Habeas Corpus n° 123.734, houve a manutencédo da decisdo da
instancia inferior, pois a pena de reclusdo ja havia sido substituida por restritiva de
direitos.

Contudo, ao final, a Suprema Corte chegou a um consenso minimo no sentido de
que (i) a reincidéncia, a reiteracdo delitiva e a presenca das qualificadoras do art. 155, §
4° devem ser levadas em consideragdo, podendo acarretar o afastamento da aplicacéo
da insignificancia; e (ii) nenhuma dessas circunstancias determina, por si sO, 0
afastamento da insignificancia, cabendo ao juiz analisar se a aplicacdo de pena é
necessaria. Além disso, conclui que, (iii) uma vez aplicada pena privativa de liberdade

inferior a quatro anos de recluséo ao reincidente, o juiz pode, se considerar suficiente,
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aplicar o regime inicial aberto, afastando a incidéncia do art. 33, § 2°, “c”, do CP (HC
123.108, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe de 01/02/2016).

Seguindo esse raciocinio, o ministro Celso de Mello concedeu Habeas Corpus
para absolver o paciente que havia sido condenado por tentar furtar duas pecas de queijo
de um supermercado avaliadas em R$ 40, 00 (quarenta reais). O Superior Tribunal de
Justica havia afastado a insignificancia com fundamento na maior reprovabilidade da
conduta, pelo fato de o acusado ser reincidente em crimes contra o patrimoénio. O
ministro considerou que o valor infimo da res furtiva e as circunstancias concretas em
que se deu a tentativa de subtracdo patrimonial, com a restituicdo dos objetos ao sujeito
passivo (sociedade empresaria), justificavam o reconhecimento do fato insignificante,
apesar da reiteracdo delitiva do agente, citando a decisdo supramencionada. (STF, HC
155.920/MG, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 27/04/2018, DJ-e de
03/05/2018).

Cabe salientar, contudo, que o relator ministro Luis Roberto Barroso, no Habeas
Corpus 123.108/MG, ao tragar as propostas para a aplicabilidade da insignificancia aos
casos de reincidéncia e furto qualificado, expés critérios menos ambiciosos, pois levou
em consideracdo que, com a atual compreensao da Corte sobre o tema, seria dificultosa

a aceitacao de sua posicdo, em toda a sua amplitude.

Segundo o relator ministro Roberto Barroso, circunstancias alheias ao juizo de
tipicidade material da conduta sequer deveriam ser consideradas para a analise da
aplicabilidade do principio em estudo. Conforme seu entendimento, a reincidéncia e 0s
maus antecedentes ndo podem ser valorados, pois ndo compete ao Direito Penal punir
personalidades ou meios de vida. No tocante as qualificadoras, o ministro defende que o
juizo de reprovabilidade deve ser analisado, unicamente, no ambito da culpabilidade,

que € posterior ao juizo de tipicidade.

Em relacéo a reiteragdo delitiva, o relator segue entendimento que defendemos:
além de esta ndo dever impedir, por si sO, 0 reconhecimento da bagatela, ndo deveria,
em verdade, sequer ser valorada nesse momento, ainda que em conjunto com outras
circunstancias. Isso porgue, a reincidéncia e 0s maus antecedentes apenas deveriam ser
analisados quando da fixacdo da pena, etapa posterior a configuracdo do crime, que é 0
fato tipico, ilicito e culpavel, segundo a teoria tripartida.
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J& em relagdo a circunstancia qualificadora, data méxima vénia, ousamos
discordar do entendimento do eminente ministro. Entendemos que esta ndo deve ser
valorada na circunstancia judicial referente a culpabilidade (juizo de censura sobre o
comportamento), consubstanciada no artigo 59 do Cadigo Penal. Afinal, a qualificadora
ja se encontra expressamente prevista no tipo penal, aumentando a escala penal em
relacdo ao delito simples, justamente por se considerar que, nesses casos, a conduta é
mais reprovavel. Sendo assim, a qualificadora nao deve influenciar para agravar a pena-
base, sob pena de se incorrer em bis in idem, punindo o agente duas vezes pelo mesmo

fato.

Portanto, entendemos correto o raciocinio de que a qualificadora, unicamente,
ndo pode impedir a incidéncia da insignificancia, mas pode ser levada em consideracao,
podendo acarretar o seu afastamento. Isso porque, diferentemente da reiteracdo delitiva,
as qualificadoras, a excecdo do abuso de confianga, possuem natureza objetiva no delito
de furto, podendo representar um significativo desvalor da conduta, ndo cumprindo um
dos trés requisitos que se referem a irrelevancia do desvalor da agdo: minima
ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da agédo e

reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento.

E certo, no entanto, que o furto é um crime de resultado, ou seja, o resultado
naturalistico, que é aquele que causa modificacdo no mundo exterior deve se consumar
ou, pelo menos, ser tentado para que possamos falar em crime. Sendo um crime de
resultado, e ndo de mera conduta, segundo a doutrina, o critério predominante para a
afericdo da bagatela deve ser a auséncia do desvalor do resultado, ou seja, a
inexpressividade da lesdo juridica provocada, conforme ensinamento de Carlos Manés
(2003, p. 61-62):

(...) Ambos os critérios, desvalor da agéo e desvalor do resultado, revelam-se
importantes na tarefa de descriminalizacdo interpretativa, pois estdo
perfeitamente entrelagados e é impossivel imagina-los separados. O valor ou
desvalor de uma conduta pressupde sempre o valor ou desvalor de um
resultado. Assim, por exemplo, a proibicdo de matar é consequéncia da
protecdo a vida; a proibigdo de roubar resulta da protecdo a propriedade. Nos
dois casos, o desvalor da agdo (matar, roubar) deriva ja do desvalor do
resultado (destruicdo da vida humana, lesdo da propriedade). Os
mandamentos de ‘ndo matar’ e ‘ndo roubar’ s6 tém sentido se previamente se
reconhecerem os valores que os fundamentam: a vida e a propriedade. De
qualquer forma, para que se verifiqgue a eventual preponderancia de um
critério sobre o outro em determinado caso concreto, é necessario analisar a
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estrutura legal do respectivo tipo penal. Se este é constituido sobre a mera
causacdo do evento, deve-se valorizar a intensidade da ofensa verificada;
quando, ao contrario, o tipo da destaque a forma de acéo, importa analisar o
potencial agressivo da conduta praticada (...).

Portanto, obstar a aplicagdo do principio em virtude, unicamente, da
qualificadora seria priorizar, impropriamente, o desvalor da conduta em detrimento do

desvalor do resultado.
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CONCLUSAO

O principio da insignificancia, dessa forma, apesar de nao encontrar guarida em
previsdo legal expressa, possui aceitacdo pacifica na doutrina e na jurisprudéncia como
causa de exclusdo da tipicidade material, sendo um instrumento interpretativo do tipo
penal, que busca restringir seu campo de atuacao para afastar de sua incidéncia condutas

apenas formalmente tipicas.

A bagatela tem embasamento nos principios da dignidade humana, da
lesividade, da intervencdo minima, da fragmentariedade e da proporcionalidade. Como
o Direito Penal sempre deve atuar como ultima ratio, ofensas inexpressivas ao bem
juridico ndo devem ser sancionadas penalmente, pois podem ser objeto de protecdo dos

demais ramos do direito.

Em 2004, o STF, no HC 84.412-0/SP, no qual aplicou a insignificancia ao crime
de furto, fixou requisitos para a verificacdo do principio: (i) minima ofensividade da
conduta do agente, (ii) nenhuma periculosidade social da acéo, (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento (iv) inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Todavia, embora esta ainda seja considerada a decisdo paradigmatica e seja
citada em basicamente todos os julgados acerca da bagatela que lhe sobrevieram, o
Supremo Tribunal Federal ainda ndo logrou éxito em encontrar um entendimento
unissono para a aplicacdo do principio. Observa-se que 0s critérios estabelecidos sdo

vagos e genéricos, abrindo indevido espaco para o subjetivismo dos juizes.

N&o h& um consenso na jurisprudéncia, no que tange a incidéncia da bagatela,
acerca de diversos aspectos, como reincidéncia, furto qualificado e delitos que ofendem
bens juridicos coletivos. Por conseguinte, situacfes relativamente idénticas séo julgadas
de maneira antag6nica, ainda que fundamentadas nos mesmos parametros, acarretando

uma enorme inseguranga juridica.

Apbs o presente trabalho, chegamos a conclusdo de que a exclusdo do instituto
da insignificancia ndo pode se basear em argumentos abstratos e generalizados. Dessa

forma, mostra-se equivocado o raciocinio de que incabivel o principio aos crimes que
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tutelam bens juridicos difusos, aos crimes de perigo abstrato, aos crimes de cumulacéo,

ao furto qualificado e aos casos em que haja reiteracdo delitiva.

A analise do seu cabimento, portanto, sempre deve ser casuistica. Afinal, em
sendo principio fundamental do Direito Penal, é imprescindivel que seja observado em

todos os casos, sem excec¢éo, sobretudo quando a lei ndo excepciona sua incidéncia.

Nesse sentido, preconiza Gisela Aguiar Wanderley?®:

Se houvesse andlise cautelosa do preenchimento dos requisitos para a
afericdo da tipicidade material e para a aplicagdo do principio da
insignificancia em cada caso concreto, com a necessaria avaliacdo da
lesividade e da ofensividade da conduta praticada pelo agente em face do
bem juridico tutelado pela norma incriminadora ndo haveria embates dessa
natureza e nem mesmo descompasso no amago do sistema em temas de tdo
alta relevancia.

N&o podemos nos olvidar, ainda, de que o principio da insignificancia reside no
juizo de tipicidade material, devendo ser desconsideradas circunstancias que dele ndo

fazem parte, como € o caso da reincidéncia e dos maus antecedentes.

Por fim, saliente-se que € mister que a sancao penal guarde proporcionalidade
com a lesdo provocada. Assim, deve-se levar em conta a realidade carceraria brasileira,
que acaba por ser excessivamente repressiva. Os estabelecimentos prisionais nédo
cumprem seu papel de prevenir o cometimento de novos delitos — como demonstra o
alto nivel de reincidéncia-, e € um sistema degradante, com superlotacdo e servicos
basicos precarios, o que faz com que cause mais maleficios do que beneficios, sendo,

muitas vezes, uma resposta desproporcional em relagdo a conduta praticada pelo agente.

25 WANDERLEY, Gisela Aguiar. O porte de drogas para consumo pessoal perante o STF: por que tanta
agitacdo? Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/leitura/o-porte-de-drogas-para-consumo-
pessoal-perante-o-stf-por-que-tanta-agitacao>. Acesso em 13 de ago. 2018.
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