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RESUMO

Este trabalho procura demonstrar, a luz dos entendimentos doutrindrio e jurisprudencial
brasileiros e valendo-se das perspectivas socioldgica e historica, que o principio da
insignificancia, aplicado no crime de furto, comparativamente a aplicagdo no delito de
descaminho, nao atende aos pressupostos da intervencdo minima do Estado e
fragmentariedade, mas trata-se de uma forma de seletividade social e penal, perpetuando
as desigualdades. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, valendo-se do
método dedutivo. As pesquisas realizadas acabaram por corroborar a hipdtese
inicialmente aventada, isto €, que o sistema penal ainda protege os grupos sociais mais
favorecidos, punindo com maior rigor as classes sociais mais carentes, ferindo os
principios da igualdade, da razoabilidade, da fragmentariedade, da subsidiariedade,
proporcionalidade e lesividade.

Palavras-chave: insignificancia, furto, descaminho, desigualdade, social.

ABSTRACT

This paper seeks to demonstrate, in the light of Brazilian doctrinal and jurisprudential
understandings and using the sociological and historical perspectives, that the principle
of insignificance, applied in the crime of robbery, compared to the application of
misdemeanor, does not meet the minimum intervention assumptions Of the State and
fragmentation, but it is a form of social and criminal selectivity, perpetuating inequalities.
The methodology used was the bibliographical research, using the deductive method. The
research carried out corroborated the hypothesis initially proposed, that is, that the
criminal system still protects the most favored social groups, punishing with greater rigor
the poorer social classes, violating the principles of equality, reasonableness,

fragmentation, subsidiarity , proportionality and lesivity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por cerne o seguinte questionamento: a luz dos entendimentos
doutrinario e jurisprudencial brasileiros e valendo-se da perspectiva sociologica, o
principio da insignificancia, aplicado no crime de furto, comparativamente a aplicagao no
delito de descaminho, atende aos pressupostos da interven¢do minima do Estado e
fragmentariedade, ou trata-se de uma forma de seletividade social e penal, perpetuando
as desigualdades?

Para tanto, inicialmente sdo delineadas nog¢des gerais relativas aos principios. A discussao
genérica dos principios ¢ salutar, haja vista que a insignificAncia ndo ¢ uma regra ou uma
norma propriamente dita, razdo pela qual prevalecem divergéncias na jurisprudéncia
pétria no tocante a sua aplicabilidade.

A seguir, dedica-se ao estudo do principio da insignificancia propriamente dito,
inicialmente apresentando a contextualizagdo deste principio, demonstrando que ndo ha
neutralidade em suas origens, tampouco uma construgao juridica puramente formal, mas
que resulta de fatores historicos, politicos, sociais, culturais, ideologicos. Na sequéncia,
passa-se a abordagem da relagdao do principio da insignificancia com outros principios
presentes no ordenamento juridico-penal patrio, apresentando a correlagao existente entre
os principios juridicos. Apresenta-se ainda a distin¢do entre o principio da insignificancia,
por alguns denominado “crime de bagatela”, dos crimes de menor potencial ofensivo,
haja vista que embora ténue a linha que os delimite, ndo se tratam de institutos sinOnimos.
Apbs, sdo apresentadas nogdes gerais concernentes ao conceito de delito, enquanto acio
tipica, ilicita e culpavel. Opta-se por esta breve discussdo pois a legislagcdo vigente ndo
apresenta o conceito de delito, de modo que as defini¢des sdo fornecidas pela doutrina,
que nao ¢ unanime. Ademais, a compreensao deste conceito em seus aspectos formal e

material permite analisar a aplicabilidade do principio da insignificancia tanto no dmbito
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dos crimes contra o patrimdnio, neste estudo, no delito de furto; como na seara dos crimes
contra a ordem tributaria e econoémica, in casu, no delito de descaminho.

Em seguida, delineia-se o delito de furto. Apds, passa-se a discussao dos critérios
objetivos e subjetivos adotados pelo STF e STJ para aplicabilidade do principio da
insignificancia neste crime. Nesta etapa, evidencia-se que ao contrario do apregoado
empiricamente, o juizo da insignificancia nos crimes contra o patrimonio, dentre os quais
se insere o furto, ndo ocorre, ou ao menos ndo deveria ocorrer, arbitrariamente. Como
procura-se demonstrar, existem critérios, que assim como o proprio principio da
insignificancia, ndo foram normatizados, mas que ja encontram suficiente delimitagdo
pelas Cortes Superiores brasileiras.

Na sequéncia, passa-se a analise do crime de descaminho, bem como da incidéncia do do
principio da insignificancia neste delito.

Finalmente, apds a apresentacdo e breve discussdo das principais tematicas que
perpassam o principio da insignificancia, bem como dos delitos de furto e de descaminho,
a abordagem volta-se para a demonstracao da seletividade social e penal e consequente

perpetuagao das desigualdades.

1 OS PRINCIPIOS

No direito brasileiro, sdo varios os principios que regem os diversos ramos, suprindo
lacunas e norteando a aplicacdo da norma abstrata no caso concreto. Inserem-se no
género das normas, ao lado das regras, mas ao contrario destas, que sdo impositivas e
inflexiveis, os principios amoldam-se as situa¢des concretas.

Para José Cretella Junior,! os “principios de uma ciéncia s3o as proposi¢des bésicas,
fundamentais, tipicas que condicionam todas as estrutura¢des subsequentes. Principios,
neste sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

Assevera Lopes? que a violagdo de um principio é muito mais grave que a transgressio
de uma norma, pois a “desatencdo aos principios implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos”.

Os principios, assim como diversos institutos juridicos, encontram suas raizes historicas

no Direito Romano, pois 0os romanos preocupavam-se “(...) com o caso concreto € como

T CRETELLA JUNIOR apud MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de Direito Tributario. 10.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2011,p. 52.

2 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: anélise a luz da
Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.29.
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resolvé-lo, isto ¢, com a pratica”,’ entendendo que as regras de direito jamais seriam
capazes de resolver todas as situacoes da vida cotidiana. Ao longo do tempo, os principios
constituiram-se, como “(...) resultado da unido de varias geracdes de conhecimento,
cultura, diferencas e semelhancas, que o grupo social vai identificando e respeitando.” *
Assim, “(...) os principios, antes de ser juridicos (pois vinculados ao direito), sdo sociais,
politicos, historicos, religiosos e morais.”>

Neste sentido, consoante assinala Ivo Dantas,® os principios, “(...) quando incorporados a
um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a propria estrutura ideoldgica do
Estado, (...) representativa dos valores consagrados por uma determinada sociedade”.
Desta forma, ¢ possivel afirmar, ainda que em linhas gerais, que se a ideologia de
determinado Estado tende a ser autoritaria, certamente os principios serdo mais rigidos e
limitados, visando a maxima intervenc¢do estatal; ao passo que se a estrutura ideoldgica
estatal fundar-se em preceitos democraticos, contard com principios mais abrangentes,
primando-se pela minima intervencao estatal.

Em especial no Direito Penal, os principios,

“(...) permitem sua aplica¢do de forma justa e adequada a realidade social de cada
época. Muitos dos fundamentos que embasam a moderna concepg¢ao de direito penal sdo
expressos em principios, que permitem tornar efetiva a tarefa politico-criminal da
descriminalizacdo (...) sem que se abandone a seguranca juridica do sistema.””’

Em suma, os principios, embora nem sempre expressos, fundamentam o Direito,

possibilitando que casos concretos ndo previstos pelo legislador possam ser solucionados.

2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
O principio da insignificancia, que ndo foi definido ou acatado formalmente na

codificacdo patria, ¢ amplamente empregado para amparar situagdes que embora tipicas,

3 ENGELMANN, Wilson. O principio da igualdade. S&o Leopoldo: Sinodal, 2008, Disponivel em:
https://books.google.com/books?isbn=8523309063. Acesso em: 03 jan. 2017. p. 13-15.

4 ENGELMANN, Wilson. O principio da igualdade. Sao Leopoldo: Sinodal, 2008. Disponivel em:
https://books.google.com/books?isbn=8523309063. Acesso em: 03 jan. 2017. p.13-15.

5 ENGELMANN, Wilson. O principio da igualdade. Sao Leopoldo: Sinodal, 2008. Disponivel em:
https://books.google.com/books?isbn=8523309063. Acesso em: 03 jan. 2017. p. 16.

6 DANTAS, apud SILVA, Ivan Luiz da. Principio da Insignificancia no Direito Penal. Curitiba:
Jurud, 2004. Disponivel parcialmente em: <https://books.google.com.br>. Acesso em: 18 jun.
2016. p. 23.

7 MAZUR, Bianca de Freitas. Os tipos de contrabando e descaminho como capitulo do Direito
Penal: analise de seus aspectos, elementos e caracteristicas. 199f. Dissertagdo (Mestrado).
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2005. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/27906>. Acesso em: 14 nov. 2016. p. 30.
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nem sempre devem ser punidas. De acordo com Zorzetto,® este principio pode ser
considerado “(...) corolario do sobreprincipio da dignidade da pessoa humana, eis que
seria inadmissivel o Estado agir no campo penal para punir agdes que nao gerem perigo
a valores fundamentais da sociedade.”

Lopes’ sustenta que o “(...) o principio da insignificAncia ndo visa diminuir a importancia
do Direito Penal no meio social, substituindo-o por outra espécie de Direito sancionador
(...).” Em outras palavras, o autor'’, defende a subsidiariedade e fragmentariedade do
Direito Penal, inserindo este ramo no Direito na perspectiva da intervengdo minima, da
observancia da ultima ratio.

Importa ainda mencionar que diversamente do que se compreende ao se tratar de principio
da insignificancia, este ndo se restringe apenas ao patrimoénio, mas a todos os crimes
tipificados pela legislagdo penal:

“ndo é uma regra apéndice das normas de cunho patrimonial, mas um principio de
Direito Penal e como tal sujeito a influir, direcionar e determinar o conteudo de todas as
normas penais. E um juizo de valor social que deve ser projetado sobre todas as condutas
definidas como crime.” !

Contudo, visando a melhor delimitagdo do objeto de estudo, sera analisada a incidéncia

do principio nos crimes de furto e de descaminho.

2.1 Contextualizagao historica do principio da insignificancia
Teixeira'? pontua que “o principio da insignificncia ¢ originario do Direito Romano e

foi reintroduzido no sistema penal por Claus Roxin, na Alemanha, no ano de 1964.”

8 ZORZETTO, Pedro Furian. O principio da insignificancia e o STF. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4014, 28 jun. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28482>.
Acesso em: 18 jun. 2016.

® LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz da
Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2), p.20.

10 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2), p.20.

1 LOPES, Mauricio Antoénio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.40.

2 TEIXEIRA, Mariana. O principio da insignificancia: seu conceito e aplicagdo no século XXI.
Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1567141/o-principio-da-insignificancia-seu-
conceito-e-aplicacao-no-seculo-xxi-mariana-teixeira>. Acesso em: 18 jun. 2016.
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No Direito Romano, conforme afirma Diomar Ackel Filho!? «

(...) o pretor ndo cuidava,
de modo geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no brocardo
minima non curat pretor .

A reintroducdo do principio da insignificancia no sistema penal por Claus Roxin, segundo
Vailatti'¥, “(...) coincide com o processo de reconstrugio da Europa apos as duas grandes
guerras mundiais”. Entende-se que naquela época, a populagdo marginalizada e
fragilizada pelos efeitos da guerra nao tinha alternativa sendo a pratica de pequenos
delitos, necessarios & garantia da propria sobrevivéncia. Conforme explica Lopes, !>
“Viu-se que as forcas sociais exigiram uma determinada postura (na verdade,
compostura) do Direito Penal frente as lesoes de pequena monta aos bens juridicos
protegidos, face a dire¢do de um maior rigorismo do Direito Penal frente as infragoes
mais graves e para, de modo geral, evitarem-se os problemas decorrentes da
prisionizacdo. Negd-lo seria explosivo para o funcionamento do sistema penal (...) "%

E de se verificar que o principio da insignificincia, embora nio codificado, amolda-se a
Teoria Tridimensional do Direito, elaborada pelo filésofo e jurista brasileiro Miguel
Reale,!” que envolve fato-valor-norma.

Os fatos sociais, no caso vertente, sdo as consequéncias da Guerra Mundial, que
resultaram em grandes dificuldades para a populagdo. Por conseguinte, os valores sociais
foram relativizados, passando a incidir o principio da insignificancia, que embora ndo se
tratasse, naquela ocasido, de uma norma propriamente dita, serviu e ainda serve como
parametro para a delimitagdo da aplicabilidade de normas codificadas.

Além do Direito Romano e de Claus Roxin, o principio da insignificancia foi tratado na

Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada em 1789, na

13 ACKEL FILHO apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificadncia no direito
penal: andlise a luz da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal
moderno; v. 2). p.37.

14 VAILATTI, Diogo Basilio. Principio da insignificancia segundo o STF e o STJ. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4442, 30 ago. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/41369>. Acesso em: 19 jun. 2016.

15 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.39.

16 LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.39.

17 REALE apud CARVALHO, José Mauricio de. A teoria Tridimensional do Direito de Miguel
Reale. Revista Estudos Filoséficos. Sdo Joao del-Rei (MG); n° 14— verséo eletrénica — ISSN
2177-2967, p. 201-2012. 2015. Disponivel em:
<http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos>. Acesso em: 22 abr. 2017.
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Franca. De acordo com Coimbra,'® o art. 5° desta Declaragio ja estabelecia que “(...) a lei
nao proibe sendo as agdes nocivas a sociedade, ou seja, se ndo houver prejuizo efetivo
relevante, ndo hé que se falar na aplicacao da lei”.

No Brasil, conforme ilustra Oliveira, '’

“O principio da insignificancia surgiu (...) como mecanismo de politica criminal,
funcionando como uma resposta do Poder Judiciario frente a situag¢do caotica com que
se encontra o sistema penitencidario nacional. Procurando evitar que os individuos que
praticavam crimes patrimoniais de pequena monta fossem encarcerados, cuja
consequéncia, em regra, gera marginaliza¢do e cometimento de delitos mais graves, os
magistrados, desembargadores e ministros passaram a absolver tais acusados, em razdo
da falta de tipicidade material nas condutas praticadas.”

Em outras palavras, o principio da insignificancia, em sintese, ndo apenas contribuiu e
ainda contribui para a resolug@o de casos concretos, como também funcionou e funciona
como mecanismo de regulacao do sistema penal, evitando a superlotacdo carceraria € o

excessivo rigor na aplicagdo de normas penais.

2.2 Relacdo do principio da insignificincia com outros principios presentes no
ordenamento juridico-penal patrio

De acordo com Martins,?® os principios coexistem entre si, devendo ser “interpretados da
mesma maneira que se interpretam as leis, inclusive sistematicamente”.

Neste estudo, serdo abordados os principios gerais do direito que guardam estreita relagao
com o principio da insignificancia, a saber: legalidade; igualdade; liberdade;

razoabilidade; fragmentariedade; subsidiariedade; proporcionalidade e lesividade.

2.2.1 O principio da legalidade
Sustenta Lopes?' que ndio se pode pretender estudar o principio da insignificancia

descotejando-o do principio da legalidade”.

8 COIMBRA, Taciane Aparecida. O principio da insignificancia no Direito Penal Brasileiro. 2011.
35f. Monografia (Graduagao). Universidade Presidente Anténio Carlos — UNOPAC, Barbacena,
2011. Disponivel em; <http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
2c8c4f165ec63b87ab216¢545f7e7f6a.pdf>. Acesso em: 09 out. 2016. p.12.

19 OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A aplicabilidade do principio da insignificdncia nos
crimes tributarios federais e a disparidade relativa aos crimes patrimoniais. 176f. Monografia.
(Graduacéo). Universidade de S&o Paulo - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto. Ribeirdo
Preto, 2014. Disponivel em: < www.tcc.sc.usp.br/>. Acesso em: 06 nov. 2016. p. 125.

20 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de Direito Tributario. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 55.

21 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.31.
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O principio da legalidade em matéria penal ¢ compreendido através da maxima “nullum
crimen nulla poena sine lege”, postulada por Feuerbach, no inicio do século XIX.

1,2 em seu artigo 5°, inciso

Este principio esta disciplinado pela Constituicdo Federa
XXXIX: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”. O Codigo Penal®® em seu artigo 1° também normatizou o principio com redagio
semelhante: “Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao héa pena sem prévia
cominagao legal”.

Assim, o principio da legalidade tem por objetivo principal evitar arbitrariedades, pois a
lei ¢ a seguranca juridica do cidaddo, que somente podera ser julgado e condenado de
acordo com os limites legais.

O principio da legalidade per si, em um primeiro olhar, ndo guarda estreitas relagdes com
o principio da insignificincia. Contudo, vale ressaltar, conforme aponta Lopes,?* que “(...)
a marca evolutiva do principio da legalidade levou a construg@o do “nullum crimen, nulla
poena sine iuria,” ou seja, ndo ha crime nem pena sem a causa¢ao de um dano relevante
a um bem juridico penalmente protegido™.

Por conseguinte, ndo basta que o crime esteja previsto em lei, conforme a maxima
“nullum crimen nulla poena sine lege”, ¢ preciso analisar se houve dano relevante ao bem

juridico tutelado pelo Direito Penal.

2.2.2 O principio da igualdade

De acordo com Coelho Neto,? «

(...) costuma-se identificar igualdade como auséncia de
discriminacdo, auséncia de desigualdade, isonomia de tratamento ou vedacdo a
diferenciagfo.” Para o autor,?® a igualdade materializa-se ainda (...) “no repudio a criagio

e manutencao de privilégios”.

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
Senado, 1988.

23 BRASIL. Decreto-lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 25 mar.
2017.

24 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: analise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.69.

25 COELHO NETO, Ubirajara. (org. e co-autor). Temas de Direito Constitucional: estudos em
homenagem ao Professor Osério de Araujo Ramos Filho. Aracaju: Ubirajara Coelho Neto Editor,
2012. Disponivel parcialmente em: < https://books.google.com/books?id=3RIPBQAAQBAJ>.
Acesso em: 03 jan. 2017. p. 155.

26 COELHO NETO, Ubirajara. (org. e co-autor). Temas de Direito Constitucional: estudos em
homenagem ao Professor Osério de Araujo Ramos Filho. Aracaju: Ubirajara Coelho Neto Editor,
2012. Disponivel parcialmente em: < https://books.google.com/books?id=3RIPBQAAQBAJ>.
Acesso em: 03 jan. 2017. p. 162.
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O principio da igualdade esta insculpido no artigo 5°, caput, da Constituicio Federal:*’

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do Direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)”

No tocante a relagdo entre o principio da igualdade e o principio da insignificancia,
Lopes?® inicialmente expde que diante da pratica da conduta prevista no tipo penal, pode
ocorrer que a pena, “(...) ainda que aplicada no menor grau possivel torne-se, em face da
situagdo concreta, mais grave do que estaria a exigir o grau de reprovabilidade ordinaria
da acdo.” Prossegue o autor’’ expondo que nesta situacdo, o juiz estara diante de um
dilema, devendo optar se aplicara a lei, desrespeitando a justica ou se reconhecera a
impropriedade da sangdo penal e excluira o carater criminoso do fato.

O dilema existente entre a aplicagdo do principio da insignificancia e a observancia do
principio da igualdade certamente estard presente na maioria dos casos concretos.
Algumas vezes, os critérios objetivos e subjetivos fixados pelo STF e STJ contribuirdo
para o equilibrio entre os dois principios em comento. Em outras oportunidades, contudo,
o distanciamento entre os principios da igualdade e da insignificancia sobressairao.
Alids, este ¢ 0 mote que norteia este artigo, e conforme serd melhor explanado na tltima
parte, a observancia do principio da igualdade nem sempre tem ocorrido, sobretudo se

comparados os juizos da insignificancia nos delitos de furto e de descaminho.

2.2.3 O principio da liberdade

O principio da liberdade, assim como o da igualdade esta consignado no artigo 5°, caput,
da Constitui¢io Federal:** “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a

inviolabilidade do Direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade

.

27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
Senado, 1988.

28 | OPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.51.

29 L OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.51-52.

30 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
Senado, 1988.
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Conforme aponta Lopes,>!

(...) aliberdade (...) se manifesta pela adogao do principio da
legalidade geral (...) ninguém esta obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Dito de outro modo, todos sdo livres, observados os preceitos
legais.

O autor,’? assim como Carpinelli,33 esclarece que no Direito Penal, a liberdade relaciona-
se a liberdade de locomocao. Neste sentido, o principio da insignificancia possibilita que
o individuo somente seja privado desta liberdade mediante a pratica de atos maximos de
gravidade.

Neste sentido, ¢ importante reafirmar que o principio da liberdade ndo deve ser
confundido com a impunidade. Conforme j& mencionado anteriormente, a puni¢ao ¢

preservada, impondo-se penas alternativas, previstas ndo somente no Direito Penal, mas

também em outros ramos do Direito.

2.2.4 O principio da razoabilidade

De acordo com Campos,>* «

(...) A razoabilidade serve como instrumento de valoragdo do
fato concreto em relagdio ao direito a ser aplicado”. Para Oliveira,*

“O razoavel ¢é conforme a razdao, racionavel. Apresenta moderagdo, logica, aceitagdo,
sensatez. A razdo enseja conhecer e julgar. Expée o bom senso, a justica, o equilibrio.
Promove a explicacdo, isto é, a conexdo entre um efeito e uma causa. E contraposto ao
capricho, a arbitrariedade. Tem a ver com a prudéncia, com as virtudes morais, com o

)

senso comum, com valores superiores propugnados em dada comunidade.’

31 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: anélise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.55.

82 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: anélise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.55.

33 CARPINELLI, André Turella. Uma andlise do tipo penal a luz da teoria das normas e dos
direitos fundamentais: o art. 409 do Projeto de Lei n° 236/2012 do Senado Federal Brasileiro sob
o enfoque dos direitos fundamentais e os principios envolvidos. In: SILVA, Matheus Passos
(coord.). et.al. Primeiro Compéndio Cientifico do NELB. Brasilia: Editora Vestnik. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?isbn=8567636167>. Acesso em: 29 abr. 2017.

3 CAMPOS, Murilo. Os principios da proporcionalidade e razoabilidade e o processo
administrativo disciplinar. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/viewFile/544/358>. Acesso em:
09 jan. 2017. p.03.

35 OLIVEIRA apud CAMPOS, Murilo. Os principios da proporcionalidade e razoabilidade e o
processo administrativo disciplinar. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/viewFile/544/358>. Acesso em:
09 jan. 2017. p. 03.
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Neste prisma, traz-se a colagdo a licdo de Lopes,*® que aponta que ndo basta apenas
procurar adequar a conduta ao tipo penal abstratamente estabelecido. Somente se o valor
do fato superar o valor do tipo, ha de se falar na incidéncia da san¢éo penal. E deste modo
que relaciona-se o principio da razoabilidade ao juizo da insignificancia penal.

A relacdo entre os principios da insignificancia e da razoabilidade pode ser explicada a
partir de um exemplo, fundamentado no crime de lesao corporal:

A lesdo corporal, conforme definicio de Fragoso,’” sob o prisma médico-legal,
corresponde a ofensa a integridade fisica corporal, podendo ser verificada pelo dano
anatomico: escoria¢do, equimose, cicatriz, feridas em geral, dentre outros.

Contudo, nem todas as condutas que impliquem em ofensa a integridade fisica corporal,
verificaveis pelo dano anatdmico, a luz dos principios da razoabilidade e da
insignificancia podem ser passiveis de punigdo pelo Direito Penal:

“(...) um levissimo arranhdo, ainda que ontologicamente constitua lesdo no sentido
médico-legal, é irrelevante para o Direito Penal, que se preocupa apenas com a ofensa
efetiva e idonea a integridade corporal ou a saude. Ndo ¢ razoavel e repugna até o bom
senso que se louvando numa interpretacdo inflexivel pretenda-se, em casos de tal
bagatela, proclamar-se a existéncia de um fato tipico, diante da insignificancia da lesdo.
Falta a reprovabilidade do fato, que ndao tem valor penalmente relevante, devendo ser
ressaltado que a conduta tipica nunca é isenta de valor (...) %%

O trecho acima demonstra com nitidez que o valor da conduta tipica, isto ¢, a sua
relevancia, norteia, ou ao menos deveria nortear a aplicabilidade do principio da
insignificancia.

Nos delitos contra o patrimonio, em especial no furto simples, como sera analisado
adiante, nem sempre observa-se o principio da razoabilidade para a aplicabilidade do
principio da insignificancia: ainda sdo comuns puni¢des aos autores de condutas
irrelevantes, que atingem a uma ou algumas vitimas, passiveis de reparagdes através das
normas previstas em outros ramos do Direito, de maneira distinta do que ocorre nos

crimes contra a ordem tributaria e econdmica, em especial, no delito de descaminho.

%6 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2).p. 58.

87 FRAGOSO apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito
penal: andlise a luz da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal
moderno; v. 2). p.59.

38 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: anélise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.58.
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2.2.5 O principio da fragmentariedade
No tocante a fragmentariedade, Binding foi o primeiro a registrar o carater fragmentario
do Direito Penal, em seu Tratado de Direito Penal Alemao Comum — Parte Especial, de

1896. De acordo com Lopes,*®

para Binding, o Direito Penal ndo encerra um sistema
exaustivo de protegdo dos bens juridicos, mas um sistema descontinuo de ilicitos
decorrentes da necessidade de criminaliza-los”.

Nas palavras de Toledo,*’ “(

...) 0 Direito Penal, por sua natureza fragmentaria, so vai até
onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Nao deve preocupar-se com
bagatelas”.

E por esta razdo que se emprega o termo “fragmentariedade”, pois “o direito penal nio
promove uma tutela global dos bens juridicos contra toda e qualquer forma de agressao,
mas seleciona fragmentos de injusto dotados de especial gravidade para erigi-los a
categoria de injustos penais.” !

O principio da fragmentariedade justifica-se pois “(...) ao realizar o trabalho de redagao
do tipo penal, o legislador apenas tem em mente os prejuizos relevantes que o
comportamento incriminado possa causar a ordem juridica e social. Todavia, ndo dispde
de meios para evitar que também sejam alcangados os casos leves.”*

Se por um lado ndo ¢ possivel ao legislador evitar a tipicidade de casos leves, que ndo
causam prejuizos relevantes a sociedade, por outro o carater fragmentario do Direito
Penal viabiliza o juizo da insignificancia penal, evitando a puni¢do desnecessaria e
ineficiente.

Com efeito, Nilo Batista*’ argumenta que “se o fim da pena é fazer justica, toda e qualquer
ofensa ao bem juridico deve ser castigada; se o fim da pena ¢ evitar o crime, cabe indagar

da necessidade, da eficiéncia e da oportunidade de cominé-la para tal ou qual ofensa.”

39 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: anélise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.62.

40 TOLEDO apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificadncia no direito penal:
analise a luz da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v.
2). p.62.

41 ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da
intervengcdo minima e da lesividade. Revista Liberdades, n. 17, set.-dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/214-Artigos>. Acesso em: 02 nov. 2016.

42 L OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2).
p.62.

43 BATISTA apud LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal:
analise a luz da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo:
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2.2.6 O principio da subsidiariedade/da interven¢ao minima

Ao se tratar do principio da subsidiariedade/da intervengao minima, deve-se ter em mente
que o Direito Penal deve ser entendido como a ultima ratio, isto é, somente deve ser
considerado nas hipoteses nao contempladas pelos demais ramos do Direito.

Isto porque, conforme assinala Mazur, 4

a pena criminal ndo repara a situacgao fatica
anterior, nao iguala o valor dos bens juridicos postos em conflito e impde um alto
sacrificio social”.

Outro ponto que merece aten¢do na abordagem do principio da subsidiariedade diz
respeito a frequente confusao entre este principio e o da insignificancia. De acordo com

> embora semelhantes, ha clara distingio semantica entre os principios em

Lopes,*
comento: o principio da interven¢do minima estd diretamente afeto aos critérios do
processo legislativo penal, ao passo que o principio da insignificancia corresponde a “(...)
utilizacao judicial imediata como forma de determinar a existéncia do crime em face da
tipicidade material e da ilicitude concreta.” 4

Em suma o principio da insignificancia associa-se plenamente ao principio da

subsidiariedade, ao evitar que toda e qualquer conduta tipica seja passivel de punigao.

2.2.7 O principio da proporcionalidade

De acordo com Greco,*’ as raizes do principio da proporcionalidade remontam a
Antiguidade, contudo

“(...) somente conseguiram firmar-se durante o periodo lluminista, principalmente com
a obra intitulada “Dos delitos e das penas”, de autoria do Marqués de Beccaria, cuja

primeira edi¢do veio a lume em 1764. Em seu § XLII, Cesare Bonessana concluiu que

Editora Revista dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v.
2). p.63.

4 MAZUR, Bianca de Freitas. Os tipos de contrabando e descaminho como capitulo do Direito
Penal: analise de seus aspectos, elementos e caracteristicas. 199f. Dissertacdo (Mestrado).
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2005. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/1884/27906>. Acesso em: 14 nov. 2016. p. 31.

45 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: analise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.74.

46 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no direito penal: andlise a luz
da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal moderno; v. 2). p.79.

47 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19.ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2017. Disponivel parcialmente em: <
https://books.google.com.br/books?isbn=8576269414>. Acesso em: 29 abr. 2017.
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para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial,
publica, pronta, necessdaria, a menor das penas aplicavel nas circunstancias referidas,
proporcionada ao delito e determinada pela lei.”

Beccaria associou o principio da proporcionalidade ao da legalidade em sua obra,
destacando o caradter da pena que deve ser imputada ao infrator: a menor possivel,
proporcional ao delito.

Ainda valendo-se das palavras de Greco,*®

a quase propor¢ao (...) encontra-se no talido,
isto ¢, no olho por olho, dente por dente”. Contudo, conforme assinala o doutrinador,*’
embora o talido seja proporcional, ¢ desumano, ferindo o principio da dignidade humana.
Em sentido oposto, o principio da proporcionalidade pode ser ilustrado, conforme destaca
Oliveira, pelo governo do

“(...) conde romeno Vlad Tepes, historicamente famoso pela alcunha “Dracula’ até o
momento de sua morte, no século XV. No seu delirante ideal de justi¢a, o Conde buscou
erradicar a ocorréncia de qualquer tipo de crime na regidao da Valaquia.(...) A solu¢do
tomada por Dracula, ao tomar o poder, foi muito simples. Qualquer tipo de crime, desde
os mais insignificantes furtos, até os mais vis e atrozes homicidios seriam punidas com a
pena de morte, utilizando-se o cruel e desumano método de empalamento.”

Conforme pondera Oliveira®!, esta lei feria “(...) em todos os sentidos, o principio da
proporcionalidade. (...) Dois valaquianos que cometessem, respectivamente, um furto
famélico e um homicidio com requintes de crueldade, receberiam a pena capital.”

Este exemplo histérico permite compreender, conforme argumenta Oliveira®?, que os

principios, dentre eles o da proporcionalidade, evitam injusticas que poderiam ser

48 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19.ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2017. Disponivel parcialmente em: <
https://books.google.com.br/books?isbn=8576269414>. Acesso em: 29 abr. 2017.

49 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19.ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Impetus, 2017. Disponivel parcialmente em: <
https://books.google.com.br/books?isbn=8576269414>. Acesso em: 29 abr. 2017.

%0 OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A aplicabilidade do principio da insignificancia nos
crimes tributarios federais e a disparidade relativa aos crimes patrimoniais. 176f. Monografia.
(Graduacéo). Universidade de Sao Paulo - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto. Ribeirdo
Preto, 2014. Disponivel em: <www.tcc.sc.usp.br/>. Acesso em: 06 nov. 2016. p. 23-24.

51 OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A aplicabilidade do principio da insignificancia nos
crimes tributarios federais e a disparidade relativa aos crimes patrimoniais. 176f. Monografia.
(Graduacéo). Universidade de S&o Paulo - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto. Ribeirdo
Preto, 2014. Disponivel em: <www.tcc.sc.usp.br/>. Acesso em: 06 nov. 2016. p. 25.

52 OLIVEIRA, Jorge Falcdao Marques de. A aplicabilidade do principio da insignificdncia nos
crimes tributarios federais e a disparidade relativa aos crimes patrimoniais. 176f. Monografia.
(Graduacéo). Universidade de S&o Paulo - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto. Ribeirdo
Preto, 2014. Disponivel em: <www.tcc.sc.usp.br/>. Acesso em: 06 nov. 2016. p. 25.
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causadas “(...) em razdo da incapacidade dos legisladores em criarem a descrigdo abstrata
de conduta capaz de abordar todas as minucias do comportamento humano”.

53 “o fundamento do principio da insignificAncia estd na ideia de

Para Zaffaroni,
proporcionalidade que a pena deve guardar em relag@o a gravidade do crime”.

Se o crime ¢ irrelevante, ¢ por conseguinte desproporcional a aplicacdo da pena, ainda
que cominada em seu minimo. Por outro lado, obviamente, se o ilicito ¢ de extrema
gravidade, torna-se impossivel a aplicagdo do principio da insignificancia.

Conforme aponta Andrade®*, o principio da proporcionalidade relaciona-se ao caréter
subsidiario do Direito Penal, pois “seria desproporcional a atuacdo por meio do Direito
Penal quando bastassem outras instancias”.

Verifica-se que o principio da proporcionalidade ¢ também um dos pilares que sustentam
o principio da insignificancia, pois faz-se necessario sopesar a conduta praticada e a sua
proporcionalidade com a san¢do legalmente prevista.

Importa ainda mencionar que doutrinariamente, assim como jurisprudencialmente, ha
discussdes sobre a distingao entre os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Tratam-se de principios correlatos, sendo sutil a linha que os delimita.

Em linhas gerais, o principio da razoabilidade, como o proprio nome indica, tange a razao,
ao motivo. Desta forma, ao analisar-se este principio, deve-se ter em mente qual a razao,
o motivo de tipificar-se determinada conduta como crime e se tipificada, por quais razoes,
motivos, deve ou nao ser aplicada determinada san¢ao. O principio baliza a incidéncia ou
ndo do principio da insignificancia, pois muitas vezes estd-se diante de uma conduta que
embora tipica, ilicita e culpavel, nem sempre hd razdes, motivos que conduzam a
aplicacdo da pena, ainda que aplicada em seu minimo previsto.

Por outro lado, o principio da proporcionalidade tange a proporcao, a “justa medida”
defendida por Canotilho®® : “(...) pesar as desvantagens dos meios em relacio as
vantagens do fim.”

Portanto, enquanto o principio da razoabilidade correlaciona causas e meios, o principio

da proporcionalidade avalia os meios em relagdo aos fins. Retomando um exemplo ja

53 ZAFFARONI apud LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito
penal: andlise a luz da Lei 9.099/95: Juizados especiais penais e da jurisprudéncia atual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. (Série principios fundamentais do direito penal
moderno; v. 2), p.65.

54 ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da
intervengcao minima e da lesividade. Revista Liberdades, n. 17, set.-dez. 2014. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/214-Artigos>. Acesso em: 02 nov. 2016.

55 CANOTILHO, apud OLIVEIRA, Caio Vinicius Carvalho de. Distingdo entre razoabilidade e
proporcionalidade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3337, 20 ago.
2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22438>. Acesso em: 02 mai. 2017.
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mencionado neste estudo, € possivel elucidar a distingdo em comento: seria razoavel, isto
¢, haveria motivos para se punir um levissimo arranhdo, ainda que se constitua, de acordo
com a tipificagdo penal, uma lesao corporal leve? Por outro lado, analisando a mesma
situagdo no ambito do principio da proporcionalidade: se razoavel a punicdo, seria
proporcional a san¢do imposta pela legislagdo, ainda que em seu minimo legal para evitar
que a conduta se repita ?

Verifica-se que ambos os principios sao delimitadores do juizo da insignificancia penal,

pois sopesam causas, meios e fins da sanc¢ao a ser ou ndo imposta ao infrator.

2.2.8 O principio da lesividade

Antes de tratar do principio da lesividade propriamente dito, ¢ necessario mencionar que
“(...) o Direito Penal tem por func¢do proteger bens juridicos.” >

Os bens juridicos, de acordo com Franz Von Lizt,”” “sdo interesses vitais do individuo ou
da sociedade, protegidos pelo direito”. Assim sendo,

“(...) ndo ¢ qualquer conduta que pode ser proibida. Ainda que a conduta seja moralmente
reprovavel, nao ¢ legitimo ao Direito Penal intervir na esfera da liberdade individual para
restringir algo que nada ameaca ou que nao possibilita a lesdo a qualquer interesse vital
do individuo ou da sociedade.”®

Lopes™ elucida que “(...) s6 pode ser penalizado aquele comportamento que lesione
direitos de outrem e que nao seja apenas um comportamento pecaminoso ou imoral.”

Novamente, retoma-se a triade de Miguel Reale:%° fato-valor-norma, destacando-se, no

tocante ao principio da lesividade, o valor da conduta, do fato, perante a norma.

56 ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da
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02 nov. 2016.
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Em outras palavras, a luz do principio da lesividade, cabera ao julgador sopesar se a
conduta ofendeu de maneira significativa o bem juridico tutelado pelo Direito Penal,

aplicando ou nao o principio da insignificancia ao caso concreto.

2.3 Distincdo entre principio da insignificincia ou crime de bagatela dos crimes de
menor potencial ofensivo

O principio da insignificancia ou crime de bagatela ¢ equivocadamente utilizado como
sindnimo de crimes de menor potencial ofensivo.

Ensina Capez®' que os crimes de menor potencial ofensivo

“sdo definidos pelo art. 61 da Lei n. 9.099/95 e submetem-se aos Juizados Especiais
Criminais, sendo que neles a ofensa ndo pode ser acoimada de insignificante, pois possui
gravidade ao menos perceptivel socialmente, o que repele a incidéncia do principio em
comento”.

Os crimes de bagatela, por seu turno, sao analisados caso a caso, concretamente € nao
encontram tipificagdo penal. Complementa Lopes:*? “Pelo principio, afasta-se a
tipicidade do crime por auséncia de seu elemento material, pelo segundo, busca-se uma
alternativa processual mais célere, pela menor importancia do crime (...)".

E salutar ainda mencionar os apontamentos de Silva,®® que igualmente contribuem para a
necessaria distingdo entre principio da insignificancia e crimes de menor potencial
ofensivo. A autora® destaca que o principio da insignificancia é aplicdvel em infragdes
de menor potencial ofensivo até aos crimes de elevado potencial ofensivo, desde que

praticados sem violéncia ou grave ameaga a vitima.

3 O CONCEITO DE DELITO
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De maneira geral, “o crime ¢ um fato humano que lesa ou expde a perigo bens juridicos
protegidos”.%®

No ambito da dogmatica penal, valendo-se dos ensinamentos de Rogério Greco,®
majoritariamente se entende que para haver crime, € preciso que o agente tenha praticado
um fato tipico, ilicito e culpavel.

O fato tipico, conforme apontado por Araujo,®’“¢ composto pela conduta do agente,
dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; pelo resultado, bem como pelo nexo de
causalidade entre aquela e esta (...). A conduta do agente deve também se amoldar a um
modelo abstrato previsto na lei, denominado tipo. (...)”

Evidentemente ndo ¢ objeto deste artigo a discussdo pormenorizada dos elementos que
caracterizam o fato tipico. Contudo, algumas consideracdes fazem-se necessarias,
sustentando o objeto central deste estudo.

Em linhas gerais, a conduta do agente ¢ considerada dolosa se hé a intencdo da pratica do
delito e culposa se resultante de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A comissdo, por seu turno, tange a pratica de um ato, a agdo praticada pelo agente. Por
outro lado, a omissdo ¢ a auséncia de uma agao que deveria ter sido praticada pelo agente,
como por exemplo, prestar socorro.

O nexo de causalidade corresponde a relagdo entre a conduta e o resultado.

O ultimo elemento contido no conceito de fato tipico apresentado por Araf;jo® concerne
ao amoldamento, ao encaixe da conduta praticada ou omitida pelo agente ao tipo descrito
na lei. Trata-se da tipicidade, um importante elemento para a compreensdo da
aplicabilidade do principio da insignificancia. A tipicidade subdivide-se em formal e

material.
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A tipicidade formal corresponde a tipicidade propriamente dita, isto ¢, a verificacdo da
correspondéncia entre a conduta do agente e o tipo penal.

A tipicidade material, por sua vez, esté alicercada “(...) sobre a nocao de lesividade social.
Mesmo sendo formalmente tipica, uma conduta que ndo porte um grau relevante de
nocividade para a vida em sociedade serd materialmente atipica”.®

E neste ponto que abre-se espaco para a discussdo do juizo da insignificancia. A conduta,
ainda que formalmente tipica, pode ndo sé-la no ambito material, sem contudo ser passivel
de impunidade. O principio da insignificancia insere-se na tipicidade material da conduta,
pois esta permite excluir “(...) dos tipos penais aqueles fatos reconhecidos como de
bagatela(...)”"°

Além da tipicidade, para que uma conduta seja considerada crime, € preciso que esta seja
ilicita e culpavel.

A ilicitude, de acordo com as licdes de Greco,”! é a “(...) expressdo sindnima de
antijuridicidade, ¢ aquela relacdo de contrariedade, de antagonismo, que se estabelece
entre a conduta do agente e o ordenamento juridico”. E a infragdo, a desobediéncia aos
preceitos legais que regulam a vida em sociedade.

A culpabilidade, valendo-se novamente das palavras de Greco,”® corresponde ao “(...)
juizo de reprovacao pessoal que se faz sobre a conduta ilicita do agente”. Pode ocorrer
que uma conduta, ainda que ilicita, ndo cause repulsa, reprovagdo da sociedade, por
atingir infimamente os bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico patrio. Por
outro lado, h4 condutas que causam grande repercussdo, comog¢ao e repugnancia social,

na maioria das vezes em razao da forma como foram praticadas.
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Por fim, conforme bem lembrado por Greco,” o conceito de crime nio foi apresentado
pelo Codigo Penal vigente, de modo que a defini¢ao existente ¢ doutrinaria. Assim sendo,
nao ha unanimidade, de sorte que diversas outras conceituagdes podem ser encontradas.
Contudo, esta foi a definicdo que melhor se apresentou aos objetivos aos quais se

vinculam este artigo e por isso adotada em detrimento das demais.

4 O DELITO DE FURTO

O delito de furto foi amplamente estudado doutrinaria e jurisprudencialmente, em seus
mais diversos aspectos ¢ modalidades. Todavia, em observancia aos objetivos deste
artigo, sera delineada a fundamentagao legal e uma breve analise dos aspectos juridicos
que perpassam este crime. Ainda por questdes metodologicas, importa mencionar que
sera objeto deste trabalho o crime de furto, em sua modalidade simples.

O delito de furto encontra-se tipificado no Cédigo Penal brasileiro entre os crimes contra
o patrimodnio. Os delitos patrimoniais, conforme assinala Mirabete,”* *(...) em regra, sio
caracterizados pela transferéncia penalmente ilicita de parcela do patrimdnio da vitima,
em claro beneficio do autor ou de terceiros”.

O delito de furto propriamente dito estd tipificado no artigo 155 do Cédigo Penal: 7°
“Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével.”

Quanto a objetividade juridica do delito, Gilaberte’® explica que "tutela-se o patrimonio
de forma ampla, isto ¢, tanto a posse, esta de forma imediata, como a propriedade, de
forma mediata”. Ainda de acordo com o autor,”’ a doutrina majoritaria entende que a

salvaguarda patrimonial abrange ainda a mera detencao.
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No tocante ao objeto material do delito, Gilaberte,’® apoiado no artigo 155 do Cédigo
Penal, esclarece que “coisa” refere-se ao

“(...) objeto material, corporeo, que tenha valor para o proprietdrio, possuidor ou
detentor, ainda que meramente afetivo ou de uso. Nao se confunde com o conceito de
bem, que pode ser material ou imaterial, compreendendo dessarte ndo so as coisas, mas
também direitos.”

Quanto ao termo “coisa alheia”, o doutrinador’® esmitga que

“a coisa deve ser alheia, integrando o patrimonio de pessoa diversa do sujeito ativo. Ndo
constitui crime a subtragdo de coisa sem dono (...) ou de coisa abandonada (...), pois
estas ou nunca tiveram um dono, ou estdo sem dono, ndo sendo portanto alheias.”
Ainda no ambito da analise do delito, Gilaberte®® pontua que o objeto deve se tratar de
coisa movel, isto ¢, que podem ser deslocadas de um lugar para outro.

O sujeito ativo do delito, ainda valendo-se das palavras de Gilaberte,’!'

(...) pode ser
qualquer pessoa, nao se exigindo nenhuma qualidade especial do sujeito ativo (crime
comum).”

O sujeito passivo, por seu turno, “(...) € a pessoa que tem o seu patrimonio violado pela
subtragdo, ou seja, o possuidor, o proprietario ou o detentor.” 82

No que tange a tipicidade, “consubstancia-se a acdo incriminada no verbo subtrair,
significando a retirada da coisa com consequente diminui¢do patrimonial para o lesado.
(...) Trata-se de um delito comissivo e de forma livre, sendo admitidos quaisquer meios
executorios na sua pratica (...) %

Quanto ao tipo subjetivo, ¢ o dolo, “(...) a intencdo de haver a coisa para si ou para
outrem.” Em outras palavras, quanto ao furto, nio admite-se a modalidade culposa.
Diante do exposto, verifica-se que o furto € um crime doloso, comissivo, de forma livre,

constituindo-se em um dos principais delitos cometidos no cotidiano.
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4.1 O juizo da insignificaincia penal no delito de furto: critérios objetivos e subjetivos
A consulta jurisprudencial demonstra que o STF (Supremo Tribunal Federal) e o STJ
(Superior Tribunal de Justi¢a) tém entendimento de que para a aplicagao do principio da
insignificancia, devem ser consideradas condi¢des objetivas e subjetivas.

Na perspectiva objetiva, as Cortes Superiores sustentam que devem estar presentes,
cumulativamente, as seguintes condi¢des: minima ofensividade da conduta do agente;
nenhuma periculosidade social da acdo; reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento do agente e inexpressividade da lesdo juridica provocada.

No ambito subjetivo, sdo sopesadas a reincidéncia, maus antecedentes € agdao penal em
curso.

Entretanto, ainda que delineadas condi¢des objetivas e subjetivas que balizam a
aplicabilidade do principio da insignificdncia no Direito Penal, na pratica, as decisdes
ainda divergem.

Ha decisdes que consideram que “(...) apesar de o réu ser reincidente e possuir agcdes
penais em curso, tais circunstancias nao obstam a aplicagdo do principio da
insignificAncia, tendo em vista as particularidades do caso concreto.”® Nestas hipoteses,
sustenta-se que “o principio da insignificancia deve ser analisado em conexdo com os
postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal.”®
Por outro lado, ha os que afastam a aplicabilidade do principio da insignificancia
mediante a reincidéncia do agente:

“O principio da insignificancia ndo foi estruturado para resguardar e legitimar
constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de condutas infimos,
isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso concreto.
Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes,
devido a sua reprovabilidade, perdem a caracteristica de bagatela e devem se submeter

ao direito penal. "’
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Para Aratjo,®® a discussdo do instituto da reincidéncia remete a discussdo do direito penal
do fato e do direito penal do agente. O autor explica que “no direito penal do fato, analisa-
se o fato praticado pelo agente, e ndo o agente do fato”.

Recorrendo a Roxin,®® no Direito Penal do fato, a

“(...) sangdo representa somente a resposta ao fato individual, e ndo a toda a condugdo
de vida do autor ou aos perigos que no futuro se esperam do mesmo. Ao contrario, se
tratara de um direito penal do autor quando a pena se vincule a personalidade do autor
e seja a sua antissocialidade e o grau da mesma que determinem a san¢do.”

Pelas razdes expostas, a aplicagdo do principio da insignificdncia em casos de
reincidéncia, ndo deve pautar-se somente neste instituto, mas a luz dos demais critérios
objetivos e subjetivos pacificados pelas Cortes Superiores patrias.

Em outro giro, hé ainda os que entendem que “a aplicac¢do do principio da insignificdncia
ndo ¢ admitida em nosso ordenamento juridico, pois importaria no desprestigio da fun¢ao
preventiva da pena e estimularia a reiteragio de pequenos delitos.”*°

Desta forma, evidencia-se a heterogeneidade de decisdes e argumentagdes, cada qual
prestigiando determinada faceta de uma mesma problematica: aplicabilidade ou ndo do

principio da insignificincia no Direito Penal. Para Silva,’!

“(...) os critérios de reconhecimento da conduta penalmente insignificante para a
objetiva aplica¢do do principio da insignificancia e a classificagdo do grau de sua
insignificancia (...) recebem uma carga imensa de subjetivismo em seu reconhecimento,
o0 que permite a cada operador juridico formar um senso pessoal de justica, favorecendo,

dessa forma, a injustica por for¢a de sua aplicagdo arbitraria.”
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Lopes®? corrobora com esta tese, ao afirmar que

“(...) parece faltar a doutrina, como um todo,a evidencia¢io do procedimento
reconhecedor da criminalidade de bagatela. Urge retira-la do empirismo, da
conceituagdo meramente individual e pessoal de cada autor ou pretor que faca do seu
senso de justica um conceito particular de bagatela. Esse é o caminho mais curto ao caos
e a ruina do principio, posto que, construido para a garantiza¢do da justica material,
aplicado arbitrariamente, tende a reproduzir escala de injustica andloga a praticada
pelo sistema legal em sua dogmatica.”

Zaffaroni®® explica que “a insignificAincia da conduta realizada pelo agente, por ser
irrelevante, exclui a tipicidade, porém esta exclusao ndo pode ser realizada de forma livre,
pois a norma possui a finalidade de garantir o Estado de Direito”.

Dentre as diversas andlises sobre o tema, importa mencionar os apontamentos do entdo
Ministro do STF, Ayres Britto®* em decisdo de habeas corpus publicada em 2012. Para
o jurista,”> ha um grande desafio ao intérprete da norma para encontrar os fatores que
levam ao juizo da insignificancia penal da conduta. Para tanto, o magistrado’® defende a
“leitura pluridimensional da figura da adequacdo tipica” isto ¢, em diferentes angulos,
que podem ser assim esquematizados:

Do agente: “(...) da perspectiva do agente, a conduta penalmente insignificante deve
revelar muito mais uma extrema caréncia material do que uma firme intengdo ¢ menos

ainda toda uma croénica de vida delituosa”. *’
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Neste sentido, € possivel afirmar que inserem-se as condutas do pai de familia
desempregado que furta paes para alimentar seus filhos, por exemplo. Nesta hipotese, o
agente ndo teria a firme intengdo, mas uma premente necessidade e evidente dificuldade
de sustentar sua familia.

Ao se referir a “toda uma cronica de vida delituosa”, certamente referiu-se o jurista®® a
reincidéncia, que conforme ja mencionado em outras oportunidades, na maioria das vezes
inviabiliza a aplicac¢ao do principio da insignificancia.

Ainda no tocante a reincidéncia, cabe um breve comentario relativo aos efeitos da
aplicacdo do principio da insignificancia, isto €, se ocorrera a absolvi¢do ou extingdo da
punibilidade.

A mengado se faz necessaria porque na hipotese de extingao da punibilidade, ndo sao
excluidos os efeitos processuais, isto ¢, o delito fica registrado, para fins de qualificagdo
de antecedentes. Por outro lado, na hipdtese de absolvigdo, o acusado ¢ considerado
primario caso se torne réu em outra acao.

Para o Ministro Celso de Mello”’, conforme decisdo de habeas corpus publicada em
2009, o fato insignificante, porque destituido de tipicidade penal, importa em absolvigao
criminal do réu.

Todavia, este entendimento pode causar uma certa dificuldade: se o réu é criminalmente
absolvido, tornando-se primario em outra a¢cdo, nao ha qualificacao de antecedentes e por
conseguinte ndo ha de se falar em reincidéncia, um dos parametros adotados pelas Cortes
Superiores.

Da vitima: faz-se necessario analisar a repercussdo da conduta do agente para a vitima:
“(...) Ja do angulo da vitima, o exame da relevancia ou irrelevancia penal deve atentar
para o seu peculiarmente reduzido sentimento de perda por efeito da conduta do agente,
a ponto de ndo experimentar revoltante sensa¢do de impunidade ante a ndo-incidéncia
da norma penal que, a principio, lhe favorecia. (...) Sem que estejamos a incluir nesse

vetor aquelas situagoes atinentes aos bens de valoragdo apenas no psiquismo da vitima,
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porquanto de valor tdo-somente sentimental (uma bijuteria que pertenceu a importante
familiar falecido ou muito admirado, por exemplo). !

Neste sentido, o STF!®! afastou a incidéncia do principio em caso que tratava da subtragio
de um Disco de Ouro, de propriedade de renomado artista brasileira, considerando
também a infungibilidade da coisa.

Dos meios e modos de realizacdo da conduta:

“(...) Sob o prisma dos meios e modos de realiza¢do da conduta, ndo se pode reconhecer
como irrelevante a a¢do que se manifesta mediante o emprego de violéncia ou ameaga a
integridade fisica, ou moral, tanto da vitima quanto de terceiros. E dizer: os meios e
modos de execugdo da agdo formalmente delitiva ndo podem consistir em atentado a
vida, a saude, a integridade fisica, nem a dignidade de qualquer pessoa. Reversamente,
sinaliza infracdo de bagatela ou penalmente insignificante aquela que, além de ndo se
fazer acompanhar do modus procedendi que estamos a denunciar como intoleravel,
revela um atabalhoamento ou amadorismo tal na sua execu¢do que antecipa a sua
propria frustrag¢do, isto é, ja antecipa a sua marcante propensdo para a forma nao mais
que tentada de infra¢do penal, porque, no fundo, ditadas por um impulso tdao episodico
quanto revelador de extrema caréncia econémica do agente.”'"?
Da repressdo estatal: valendo-se dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
tratam-se de condutas para as quais a imposicao de pena, ainda que a menor possivel, se
revela desproporcional a conduta praticada pelo agente e sem razdes para que seja
aplicada.

O prego ou a expressdo financeira do objeto do delito, nas hipoteses de furto e demais
crimes contra o patrimonio:

“(...) 0 objeto material dos delitos patrimoniais é de ser conversivel em pecunia, e, nessa

medida, apto a provocar efetivo desfalque ou redug¢do do patrimonio da vitima.

Reversamente ha de propiciar algum enriquecimento do agente. Enriquecimento sem
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causa, logico, apto a estimula¢do de recidiva e a formagdo do juizo mal sdo de que ‘o
crime compensa’. E dizer, o objeto material do delito hd de exibir algum conteiido
economico, seja para efetivamente desfalcar ou reduzir o patrimonio da vitima, seja para
ampliar o acervo de bens do agente.”'”’

Em suma, no que tange ao prego ou expressao financeira do objeto do delito, pondera-se
por um lado, o enriquecimento do agente e a reducao do patrimonio da vitima.

O entdo Ministro ressalva que tais condigdes diretivas de aplicabilidade do principio da
insignificancia penal sdo ferramentas de ponderabilidade, admitindo ‘“‘acréscimos,
supressoes e adaptagdes ante o caso concreto, como se expde até mesmo a exclusao” em
casos empiricos.

Em outras palavras, ao contrario do apregoado pelo senso comum, a aplicabilidade do
principio da insignificancia penal ndo deve ser arbitraria, mas conforme bem salienta

Fernandes'®

(...) exige uma analise minuciosa, criteriosa e casuistica de cada situagdo.”
5 O DELITO DE DESCAMINHO

O delito de descaminho insere-se entre os crimes contra a ordem tributdria e econdmica.
De acordo com Mazur,!® estes crimes sempre foram tutelados pelo Direito Penal: “Na
Idade Média, por exemplo, era comum a repressao ao crime de usura, delito de imensa
gravidade em tempos de religiosidade exarcebada”.

Gradativamente, aumentou-se a preocupacao do Estado com a criminalizagdo de condutas
que ferem a ordem economica e tributéria, assim como a indignacao da sociedade com os
delitos que atingem “(...) os bens juridicos supraindividuais.”'%

A preocupagdo com as finangas publicas, nos seus aspectos de arrecadagdo, gestdo e

aplicacdo de recursos tem sido objeto de discussdes em varios meios de comunicagdo e

considerar que determinado valor ¢ insignificante, implica em prejuizo a toda a
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coletividade, assim como os crimes como o patrimonio afetam a um ou alguns individuos.
Passa-se a entender que os crimes tributarios comprometem a qualidade da oferta de
servicos de saude, educagdo, seguranca, transporte, habitagdo e todos os demais servigos
necessarios a toda a populagao.

Passando-se a analise especifica do delito de descaminho, Greco'"’

afirma que

“Em sua reda¢do original, o art. 334 do Codigo Penal tipificava as figuras do
contrabando e do descaminho quando previa, conjuntamente, os comportamentos de
importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento
de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria,
razdo pela qual a doutrina considerava a primeira parte do mencionado artigo como
hipotese de contrabando (proprio) e a segunda, onde se previa o descaminho, como de
contrabando improprio.”

Com o advento da Lein. 13.008, de 26 de junho de 2014, os delitos foram desmembrados,
sendo que o descaminho permaneceu tipificado no art. 334 e o contrabando passou a ser
previsto no art. 334-A, recebendo, outrossim, tratamentos diferenciados, principalmente
no que diz respeito as penas cominadas a cada uma dessas infragcdes penais.

O doutrinador'® explica que de acordo com a redagio constante do caput do art. 334 do
Codigo Penal, ¢ possivel apontar os seguintes elementos que compdem o delito de
descaminho: “(...) a) a conduta de iludir, no todo ou em parte; b) o pagamento de direito
ou imposto; ¢) devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.” Greco'®
argumenta que o agente, com esta conduta, ocasiona

“(...) prejuizo ndo somente ao erario publico, como também as demais pessoas (fisicas
ou juridicas) que importam ou exportam as mercadorias com fins comerciais e que
efetuam corretamente o pagamento de direito ou imposto, fazendo com que ocorra uma

’

desigualdade no valor final dessas mercadorias.’
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Ainda a luz dos elementos que compdem o crime em comento, “qualquer pessoa podera
ser sujeito ativo do delito de descaminho, haja vista que o tipo do artigo 334 do Codigo

Penal ndo exige nenhuma qualidade ou condigio especial.” '1°

No tocante ao sujeito passivo, Greco''!

menciona o Estado, ao passo que “o objeto
material do delito é a mercadoria proibida, ou o direito ou imposto devido pela entrada,
pela saida ou pelo consumo, cujo pagamento foi iludido total ou parcialmente”.

Quanto ao elemento subjetivo, ndo ha “(...) previsao para a modalidade de natureza

» 112 mas somente o dolo.

culposa,
O delito admite as modalidades comissiva e omissa. Silva''® exemplifica “(...) que o
agente pode realizar a conduta de modo comissivo (p. ex., indicar que a mercadoria nao
¢ tributdvel ou atribuir valor a menor para evitar a tributagao, etc.) ou omissivo (deixar de
declarar na entrada ou saida do territorio nacional)”.

Assim como no delito de furto, abordado no item 4, o crime de descaminho também
comporta diversas perspectivas de andlise, que ora ndo serdo discutidas por nao se

inserirem dentre os objetivos deste trabalho.

5.1 O principio da insignificincia no delito de descaminho

14 o crime de descaminho, assim como o de contrabando no Brasil,

Para Mazur,
inicialmente eram praticados por “(...) pessoas de baixa renda e, em sua maioria,
desempregadas, (...) que (...) sempre vislumbraram nesse comércio informal uma forma
de obter um rendimento.”

No entanto, conforme prossegue a autora''’>, com o decorrer do tempo, a pratica destes

crimes assumiu os contornos de crime organizado, movimentando toda a economia das
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cidades fronteiricas, envolvendo principalmente os setores de hotelaria, transportes e
alimentacdo, para atender a grande circulagao de pessoas que transitam em busca de
mercadorias.

Neste contexto, para a pesquisadora,'!® no estrito Ambito dos crimes contra a ordem
tributaria e econdmica, ¢ necessario vislumbrar a busca pela justica social, evitando-se
que os mais desfavorecidos sejam punidos em detrimento dos criminosos integrantes de
grupos organizados. A autora'!” defende que deve ser ponderado o rigor penal, evitando-
se a sensacdo de impunidade, e a politica de tolerancia zero, que por sua vez podera
ocasionar efeitos sociais negativos.

De todo modo, ¢ salutar reafirmar que conforme assinalou o Desembargador Federal José

18 “na seara fiscal, o limite previsto ¢ de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),

Lunardelli,
conforme art. 20 da Lei 10.522/02, com as alteracdes introduzidas pelas Portarias 75 e
130 do Ministério da Fazenda”, por medida de economia e de politica institucional.

Por conseguinte, para a aplicabilidade do principio da insignificancia no delito de
descaminho hé tdo somente um critério objetivo: o limite fiscal fixado, sem a necessidade
de analise dos critérios subjetivos, como ocorre nos crimes contra o patriménio, no caso
deste estudo, no delito de furto simples.

Desta forma, a grande maioria dos delitos tributarios e econdmicos sdo objeto de

incidéncia do principio da insignificancia, de maneira distinta do que ocorre nos delitos

delitos contra o patrimonio.

6 O JUIZO DA INSIGNIFICANCIA PENAL NOS CRIMES DE FURTO E DE
DESCAMINHO: A PERPETUACAO DAS DESIGUALDADES SOCIAIS

A conhecida obra francesa “Os Miseraveis”,!!” de Victor Hugo, ja trazia em suas paginas
a preocupacdo central que norteia este artigo: o protagonista Jean Valjean ¢ preso apds

roubar um pedago de pao para alimentar os sobrinhos. Um crime famélico, se analisado
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a luz da legislagdo brasileira, que, ainda que assim nao fosse tipificado, incidiria no
principio da insignificancia penal.

Atualmente, também sdo frequentes as noticias de pessoas que sao detidas pelo furto de
pequenos objetos, de mercadorias diversas, em sua maioria de infimo valor comercial.
Por outro lado, conforme ja mencionado anteriormente, na seara fiscal o limite previsto ¢
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Neste descompasso, nao ¢ dificil compreender a generalizagdo da ideia de que o poder
econdmico prepondera, aplicando-se os rigores da lei aqueles que ndo tém a quem
recorrer. Ademais, este limite previsto na esfera fiscal, “(...) quando comparada ao
tratamento dado aos réus dos demais crimes patrimoniais fere (...) o principio da
proporcionalidade”.!?°

A questdo, como todas as demais discutidas neste estudo, ¢ permeada pelo contexto
historico-social. Lénio Streck'?! tratou muito bem desta problemética no artigo
“Constitui¢ao, bem juridico e controle social: a criminalizagdo da pobreza ou de como “la
ley es como la serpiente; solo pica a los descalzos”:

“O primeiro codigo (penal) brasileiro foi o do Império. Outorgada a Constitui¢cdo em
1824, permanecemos com as Ordenacoes Filipinas até o ano de 1830, quando foi editado
o Codigo Criminal, nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e congéneres (...)
Em nenhum deles houve a ‘preocupagdo’ com o ‘andar de cima’ da sociedade. Afinal,
centenas de anos de escraviddo marcaram indelevelmente o sentido de classe do direito,
em especial o direito penal. Como ocorre até os dias atuais, o establishment jamais
legisla ‘contra si mesmo’. Por isso, a auséncia historica de puni¢des mais efetivas contra
crimes contra o erdrio publico, corrup¢do, etc. E ndo esquegcamos a relevante
circunstancia de que criminalizar a pobreza é um eficaz meio de controle social. Mutatis
mutandis, a preocupagdo maior sempre foi com a prote¢do da propriedade privada e dos
interesses lato sensu das camadas dominantes, questdo que ficou bem visivel no Codigo
de 1940 (...) Inspirado no modelo fascista, o Codigo Penal apontou efetivamente para o

‘andar de baixo’, com especial preocupa¢do com os crimes contra o Estado, o ‘livre
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desenvolvimento’ do trabalho, a ‘protegdo dos costumes’, etc., mas sempre dando énfase
a propriedade privada: o furto recebeu uma qualificadora de chave falsa, um a vez que
as pessoas guardavam dinheiro em suas casas, problematica também presente (e
protegida) pela qualificadora da escalada, etc., sendo que o furto qualificado recebeu
uma duplicagdo de pena (2 a 8 anos). Até o esbulho recebeu proteg¢do penal.”

Streck demonstra que a legislacao, por ser editada pelas classes dominantes, dificilmente
disciplinara crimes comumente praticados pela elite. Todavia, com maior facilidade e
rigor, tratard dos crimes cujas condutas, em sua maioria, provém de individuos das classes
subalternas. Ademais, a classe dominante busca, valendo-se da legislacdo, resguardar a si
propria e o seu proprio patrimonio, pouco ou nada se importando com o zelo pelos bens
de todos, indistintamente.

E fato que até ha pouco tempo os crimes contra o patriménio individual sempre contaram
com maior repercussdo social. Furtos, estelionatos, apropriagdes indébitas sdo crimes
frequentemente noticiados pelos diferentes meios de comunicacdo, trazendo medo e
apreensao em toda a populagao.

Evidentemente tratam-se de crimes que atingem direta e concretamente o individuo em
seu cotidiano, de maneira distinta dos crimes tributdrios e econdmicos, que afetam
indiretamente a populacdo, ao trazer prejuizos a oferta de servigos publicos.

Por esta razao, no tocante aos crimes contra o patrimdnio, passou-se, conforme assinala
Bottini,'?? a busca de maior rigor para estes delitos, especialmente elevando-se as penas
fixadas.

Por outro lado, gradativamente, o Direito Penal tem alcancado os “denominados crimes
econdmicos, os quais sdo praticados por individuos de elevado poder aquisitivo”. '2A
corrupgao, os crimes de “colarinho branco” e recentemente, com a deflagracdo da
“operacdo lava-jato”, passou-se a uma maior preocupagao com 0s crimes que atingem

bens juridicos difusos, isto €, de toda a coletividade.

122 BOTTINI, Pierpaolo Cruz et al. In: OLIVEIRA, Jorge Falcdo Marques de. A aplicabilidade do
principio da insignificdncia nos crimes tributarios federais e a disparidade relativa aos crimes
patrimoniais. 176f. Monografia. (Graduacgéao). Universidade de Sao Paulo - Faculdade de Direito
de Ribeirdao Preto. Ribeirdo Preto, 2014. Disponivel em: < www.tcc.sc.usp.br/>. Acesso em: 06
nov. 2016. p. 125.
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Ademais, com o advento da Constituicao de 1988, iniciou-se o Estado Democratico e

2 124

Social de Direito e “(...) novos bens juridicos passaram a ser objeto de tutela estatal.

Por conseguinte, conforme aponta Franco,'%

o Direito Penal, assim como os demais
ramos do Direito, deveria se coadunar com os objetivos e fundamentos preconizados pela
Carta Magna.

Todavia, se esta mudanga paradigmatica e constitucional poderia ser considerada um
alento, a0 menos no ambito tedrico, na pratica, a realidade se impde de maneira bem
distinta, como ora passa-se a analise.

Como ¢ cedigo, o Direito Penal ¢ a ultima ratio, somente tendo espago quando as outras
areas do Direito ndo alcancarem o ilicito praticado. Ocorre que nos delitos contra o
patrimonio, esta premissa nem sempre se aplica. Em alguns delitos, como no furto
simples, objeto deste trabalho, que atinge tdo somente o patrimonio, ainda que restituido
o bem e reparados eventuais danos na esfera civel, o agente ainda responde penalmente.
Neste interim, elucida Oliveira:'?°

“(...) os individuos que praticam crimes patrimoniais comuns somente podem se
beneficiar do instituto do arrependimento posterior, previsto no artigo 16 do Codigo
Penal, o qual reduz a pena dos criminosos de um a dois terc¢os, quando, ‘nos crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida a
coisa, até o recebimento da denuncia ou da queixa, por ato voluntario do agente.” Em
sintese, os individuos que praticam crimes patrimoniais (...) mesmo que devolvam o
objeto ou a quantia obtidos criminalmente, por ato voluntdrio, antes da denuncia ou
queixa-crime, receberdo a reprimenda penal, somente se beneficiando da pena

diminuida.”
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125 FRANCO apud ALMEIDA, Fernanda Afonso de. Protegdo penal do patriménio e sonegagéo
fiscal: uma abordagem a luz da teoria critica. 246 f. Dissertagdo (Mestrado). Faculdade de
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Dito de outro modo, tais delitos, em sua grande maioria, a luz do principio da
insignificancia e considerando o Direito Penal como ultima ratio, poderiam ser objeto de
outras areas do Direito.

Em contrapartida, nos delitos tributarios, o Direito Penal de fato atua como ultima ratio,

7 se a divida fiscal for saldada ou mesmo

haja vista que conforme afirma Aratjo,
parcelada, “(...) ndo podera a acdo penal seguir seu tramite regular”.

Doutrinariamente o entendimento ¢ controverso. Para os adeptos a extingdo da
punibilidade nos delitos tributdrios pelo pagamento dos valores sonegados, este
entendimento defende que “o Fisco ndo tem o interesse em punir os individuos que
praticam crimes tributdrios, bastando que os tributos sonegados sejam pagos,
devidamente corrigidos e acrescidos da multa”.!?® Compartilhando deste entendimento,

Luiz Regis Prado'®

sustenta que

“a legislacdo tributaria, ao prever o pagamento como causa de exting¢do da punibilidade,
estimula que os contribuintes promovam a autodenuncia (...) estimulando-os a
honestidade fiscal. (...) O beneficio penal estimula o pagamento e eleva a arrecadag¢do
do Estado, uma vez que o Fisco recebe o valor sonegado referente a tributos que as
autoridades fiscais sequer conheciam do inadimplemento. Desta forma, as Fazendas
Publicas economizam tempo e recursos financeiros, poupando-se de investigacoes
custosas e ndo raras vezes, inocuas.”’

O juiz federal Chaves de Oliveira'*® destaca ainda as periodicas promulgacdes de leis pelo
Congresso Nacional

“(...) que estipulam programas especiais para facilitar o pagamento de dividas

tributarias por parte de grandes inadimplentes ou sonegadores. (...) a adesdo, garante
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em regra, o perddo da multa e dos juros, bem como o pagamento em parcelas. Aléem de
configurar desequilibrio na livre concorréncia, tal instituto for¢a a conclusdo de que o
Congresso Nacional tem a capacidade de editar uma lei tributdiria que estimule a
sonegagdo e a fraude.”

Portanto, os sonegadores e inadimplentes sdo duplamente beneficiados, pois mediante o
pagamento ou até mesmo o parcelamento do débito se escusam da responsabilidade penal.
Por outro lado, nos crimes contra o patrimonio, nos quais um dos bens juridicos mais
importantes, a liberdade, ¢ colocada em xeque, a restituicdo dos bens e a reparag¢do dos
danos ndo afasta a responsabiliza¢do penal, levando ao carcere inimeros cidaddos, em
sua maioria, ja marginalizados social e economicamente.

Em sentido oposto aos defensores da extingdo da punibilidade em decorréncia do
pagamento dos delitos tributarios, o professor da Universidade de Sdo Paulo, Guilherme
Mendes!®! considera o beneficio falacioso: “tal instituto serviria como instrumento para
manter disfarcada a dominagdo de uma classe social, seja no plano econémico, seja no
plano legislativo”.

Neste mesmo entendimento, Oliveira'>?

sustenta que

“(...) a unido do patamar eldstico de aplica¢do do principio da insignificancia sobre os
crimes tributarios, aliado a morosidade em se deflagrar sonegagoes, acaba por tornar a
extingdo da punibilidade pelo pagamento da divida uma espécie de cartada final dos
sonegadores. Caso tudo dé errado, sua fraude tenha sido descoberta e o processo judicial
ndo tenha sido trancado, (...) quando ficar claro que a condenag¢do é iminente, o
pagamento funcionara como forma de escapar do carcere.”

Quanto aos critérios adotados nos crimes contra o patrimonio e no delito de descaminho,
as distingdes reafirmam-se. No delito de descaminho, aplica-se, sem maiores
dificuldades, o principio da insignificincia mediante a observancia tdo somente do limite

pecunidrio. Para os crimes contra o patrimdnio, por sua vez, conforme ja discutido neste

estudo, exige-se a andlise de diversos critérios objetivos e subjetivos.
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Quanto ao valor fixado para a incidéncia do principio da insignificancia no delito de
descaminho, comparativamente as puni¢des impostas aos crimes contra o patrimonio, o

Ministro Rogério Schietti Machado'??

citou estudo realizado pelo Professor Pierpaolo
Cruz Bottini e pela socidloga Maria Thereza Sadek sobre a aplicagdo do principio da
insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal:

“em 86% dos casos de crime contra o patrimonio julgados entre 2005 e 2009, o valor
esteve na faixa dos R$ 200. Em até 70% dos casos, a discussdo envolvia bens de até R$
100. (...) Esses dados bem evidenciam que os crimes patrimoniais ‘de rua’ tém recebido
tratamento juridico completamente diverso e bem mais rigoroso se comparado ao que se
dispensa aos crimes contra a ordem tributdria e, em particular, ao crime de
descaminho.”

Para Guilherme de Souza Nucci'** e Reis,'** a desproporcionalidade para a aplicagdo da
lei penal em crimes contra o patrimoénio e em crimes tributarios ndo encontra qualquer
razao logica.

No entendimento de Encarnagdo,'*® esta distingio corresponde a “(...) puni¢do do sujeito
pelo que ele é e ndo pelo que fez”. No mesmo sentido, manifestou-se Flauzina:'*’ “ndo
existe um processo de selecdo de condutas criminosas, mas sim de pessoas que receberao

o rotulo de delinquentes.” Encarnagdo'®

afirma ainda que
“o principio da insignificdncia, embora apresentado pelos aplicadores do Direito com

um discurso garantista, é, na verdade, mais um instrumento, dentro do sistema penal,
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para garantir e legitimar a selecdo de pessoas, principalmente, pelo nivel economico e
cultural que apresentam.”

Nesta medida, Batista'* assinala que a seletividade é a caracteristica estrutural mais
importante do sistema penal brasileiro. Para o autor, inicialmente o legislador seleciona
quais condutas serdo passiveis de punicdo, isto €, que devem ser consideradas como
crime. Posteriormente, ha a seletividade secundaria, “(...)percebida quando as agéncias
policiais, com auxilio e grande influéncia das agéncias comunicativas, decidem que
acontecimentos devem ser investigados para que, posteriormente, a agéncia judicial
decida a respeito da necessidade ou nao da puni¢do.”

Em outras palavras, a tipificagdo de determinadas condutas como crime, bem como a
imputacdao de punicdo ou nao e se imposta a sancao, a sua gradacao, nao ¢ objetiva e
neutra, mas permeada, abstratamente, pela subjetividade e pelos interesses do legislador.
No campo pratico, concreto, por sua vez, a premissa se confirma, haja vista que os
operadores do Direito aplicam a legislagao vigente com a autonomia e discricionariedade
que esta lhes assegura.

Consoante entendimento de Aratjo,'*

a seletividade penal, que tem por principal
consequéncia a formagdo de esteredtipos de criminosos, reflete o Direito Penal do
inimigo, descrito pelo penalista alemdo Giinther Jakobs.

O Direito Penal do inimigo, conforme esclarece Reis,'*! considera os criminosos como
“inimigos da sociedade. (...) O “inimigo” nada mais ¢ do que aquele agente que esta fora

142 «

do seio social.” Para Luiz Greco, ** “(...) o direito penal do inimigo ¢ o tipo penal ideal
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de um direito penal que ndo respeita o autor como pessoa, mas que almeja neutraliza-lo
como fonte de perigo.”

143 «(_ ) a inser¢dio do Direito Penal do inimigo no sistema juridico

Nas palavras de Reis,
penal afeta os fins ordinarios da tutela penal, além de que os principios e garantias penais
sdo mitigadas em prol da neutralizagdo dos agentes delinquentes inimigos do sistema
vigente.”

Em um viés socioldgico, Mathiesen'** corrobora a tese de “(...) que o sistema penal ataca

145 em sua obra “Globalizacdo as

a base e ndo o topo da sociedade”. Bauman
consequéncias humanas”, ao discorrer sobre os efeitos da globalizacdo no mundo e em
cada Estado, explica que ha inumeras discussoes voltadas as causas deste fato:

“A primeira delas é a das intengoes um tanto seletivas dos legisladores, preocupados
com a preservagdo de determinado tipo de ordem especifico. As a¢oes mais provaveis de
serem cometidas por pessoas para as quais ndo ha lugar na ordem, pelos pobres diabos
tiranizados, tém a melhor chance de aparecer no codigo criminal. Roubar os recursos de
nagoes inteiras é chamado de “promog¢do do livre comércio”; roubar familias e
comunidades inteiras de seu meio de subsisténcia é chamado “enxugamento” ou
simplesmente racionalizagdo”. Nenhum desses feitos jamais foi incluido entre os atos
criminosos passiveis de puni¢do.”

Bauman'*® prossegue argumentando que autoridades policiais em todo o mundo
especializadas em crimes cometidos por integrantes do topo da escala social, costumam
alegar que tais delitos “(...) sdo extremamente dificeis de desvendar na densa rede de
transagdes empresariais diarias”. Para o autor,'*’ contudo, os crimes do topo da escala s3o
mal definidos legislativamente. Bauman'#® também afirma que “fraudadores do fisco e

autores de desfalques tém uma oportunidade infinitamente maior de acordo fora dos

tribunais do que os batedores de carteira ou assaltantes.”
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O socidlogo' também pontua que nos

“(...) crimes do colarinho branco, a vigilancia do publico é na melhor das hipoteses
errdtica e esporddica; na pior, simplesmente inexistente. E preciso uma fraude realmente
espetacular (...) O que se passa durante os julgamentos de fraudadores de alto nivel (...)
¢ abominavelmente carente do drama que faz dos julgamentos de simples ladroes (...) um
espetaculo tdo fascinante.”

Ocorre que as distingdes presentes no juizo da insignificancia penal em crimes de furto e
no delito de descaminho, ndo apenas perpetuam as desigualdades sociais, como também
ferem a ordem constitucional vigente. Rios !> por exemplo, sustenta que esta seletividade
fere o consagrado principio da isonomia:

“(...) o Direito Penal cumpre uma fun¢do de efetivacdo de todos os valores da CF/88 e
imprime as condi¢des para que o sistema repressivo seja igual para todos (atingindo o
ideal do principio isonomico do art. 5° caput). Por outro lado (...) podera se verificar a
seletividade do sistema penal classico que afasta o ideal de justica que deveria ser
aplicado de modo isonomico a todos.”

Para Reis'!, tanto os crimes contra o patriméonio, cujo bem tutelado é a propriedade
individual, como nos crimes tributarios, cujos bens tutelados sdo coletivos, deveriam
“(...) receber um tratamento equdnime, tendo em vista que a ordenac¢do da vida
economica nacional é alcangada pela via tributaria e o equilibrio econéomico conduz a
efetiva distribui¢do de riquezas para todos os membros da sociedade. Como o patrimonio
originado por meio da arrecadagdo se trata de patrimonio coletivo, a todos pertence.
Logo, ndo ha que se tutelar o patriménio coletivo de forma menos rigorosa em
comparagdo ao patrimonio individual. Se ndo se aplicam as mesmas sangoes
correspondentes aos crimes de furto simples aos delitos fiscais, ou seja, se para os delitos
fiscais cabem as medidas alternativas penais capituladas na Lei n® 9.099/95 (transagdo
penal, suspensdo processual etc.), que sejam alteradas as normas penais e se apliquem

as mesmas sangoes dos delitos fiscais nos crimes de furto simples, em respeito aos
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preceitos da isonomia e da proporcionalidade. Para tanto, urge a necessaria revisdo nas
leis penais, em especifico e especial no que tange aos delitos patrimoniais.”

Por conseguinte, a politica criminal no tocante aos crimes contra o patriménio nao deve
ser pautada pela arbitrariedade do julgador e do legislador, mas sujeita aos mesmos
pressupostos que regem todo o sistema normativo penal. Ou de outro lado, se os critérios
para os delitos contra o patrimdénio ainda sdao julgados com certa margem de
discricionariedade, o mesmo deveria ocorrer com os crimes tributarios € econémicos.
Urge a observancia dos preceitos constitucionais, bem como dos principios que norteiam
o Direito Penal para que seja possivel superar estas e outras discrepancias que ainda
permeiam o ordenamento juridico patrio e que favorecem os grupos sociais detentores do
poder econdmico e politico, punindo, por outro lado, a grande maioria da populagao,
marginalizada e refém de um sistema que a ignora.

Por conseguinte, alteracdes legislativas sdo imperativas, adequando o ordenamento
vigente a nova realidade que se impoe e buscando critérios comuns para todos os delitos

no que concerne ao juizo da insignificancia penal.

CONCLUSAO

A pesquisa realizada corroborou a hipotese inicialmente aventada, demonstrando que o
sistema penal ainda protege os grupos sociais mais favorecidos, punindo com maior rigor
as classes sociais mais carentes.

Ao tratar do principio da insignificancia, foi verificado que este ndo foi definido ou
acatado formalmente na codificagdo, entretanto, ¢ amplamente empregado para amparar
situagdes que embora tipicas, nem sempre devem ser punidas. Observou-se ainda que o
principio guarda estreita relacdo com outros principios presentes no ordenamento juridico
patrio, a saber: legalidade, igualdade, liberdade, razoabilidade, fragmentariedade,
subsidiariedade, proporcionalidade e lesividade.

Com relacao a igualdade, destacou-se que este principio tem por cerne, além da vedagao
de tratamento discriminatorio, o repudio a criagdo e manutengdo de privilégios.
Entretanto, conforme se verificou no ultimo capitulo deste estudo, a distinta aplica¢do do
principio da insignificdncia em crimes de furto e de descaminho acaba por manter
privilégios que sdo nitidamente repudiados pelo principio da igualdade.

Quanto ao principio da razoabilidade, constatou-se que nem sempre este ¢ observado,
haja vista que nos furtos ainda sdo comuns puni¢des aos autores cujas condutas atingem

auma ou algumas vitimas, passiveis de reparagdes através das normas previstas em outros
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ramos do Direito, de maneira distinta do que ocorre no delito de descaminho, que atinge
toda a coletividade.

No que tange ao principio da subsidiariedade, observou-se que a aplicabilidade do
principio da insignificancia ndo implica em impunidade, mas em permitir que outros
ramos do Direito atuem, deixando ao Direito Penal a wultima ratio, pressuposto da
intervencao minima do Estado.

No tocante ao principio da proporcionalidade, que foi ilustrado propositalmente com o
exemplo histdorico da medida adotada pelo conde romeno Vlad Tepes, notou-se que este
principio norteia a relagdo entre a pena e a gravidade do crime, viabilizando, quando
necessaria, a aplicagdo do principio da insignificancia.

Passando-se ao exame do juizo da insignificancia nos crimes contra o patrimonio, dentre
os quais se insere o furto, foi possivel demonstrar que as Cortes Superiores patrias
delimitaram condi¢des subjetivas e objetivas para a incidéncia do principio em comento.
Da pesquisa jurisprudencial, averiguou-se que na perspectiva objetiva, devem estar
presentes, cumulativamente, as seguintes condi¢cdes: minima ofensividade da conduta do
agente; nenhuma periculosidade social da acdo; reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento do agente e inexpressividade da lesdo juridica provocada. No ambito
subjetivo, notou-se que sio sopesadas a reincidéncia, maus antecedentes e agdo penal em
curso.

Com relagao ao delito de descaminho, por sua vez, ha um tnico critério, objetivo: o limite
de vinte mil reais, conforme art. 20 da Lei 10.522/02, com as alteragdes introduzidas pelas
Portarias 75 e 130 do Ministério da Fazenda, por medida de economia e de politica
institucional.

Finalmente, alcancando-se o objeto deste estudo, a perpetuacao das desigualdades sociais,
notou-se, mediante a contextualizacdo histdrica, que a prioridade do sistema penal era a
protecdo ao patrimdnio individual, notadamente das classes dominantes. Verificou-se
ainda que gradativamente, desenvolveu-se a preocupagao com o patrimonio coletivo, que
fundamentalmente, se destina a garantia da concretizagao dos direitos preconizados pela
Constituicao Federal: saude, educacao, seguranga, moradia, transporte, dentre outros.
No entanto, no ambito pratico, a luz do entendimento doutrinario, observou-se que a
observancia dos principios da igualdade, proporcionalidade, subsidiariedade,
razoabilidade ainda estdo distantes do juizo da insignificancia penal no crime de furto se
comparado ao delito de descaminho.

Ainda neste capitulo, destacou-se a contribui¢do de Bauman, que ao discutir os efeitos da

globaliza¢do, demonstrou que a distingdo social presente em codigos penais decorre da
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classe dominante, que v€ na prisdo uma forma de excluir da sociedade os grupos que
podem prejudicar a ordem estabelecida.

A guisa de consideragdes finais, defende-se a necessidade de tratamento equinime em
ambos os delitos, ou se ampliados os horizontes, em crimes contra o patriménio ¢ em
delitos contra a ordem tributaria e econdmica. Defende-se esta perspectiva pois em ambos
os delitos, furto e descaminho, conforme visto nos itens 4 e 5, ha a retirada de coisa alheia,
com consequente diminuicao patrimonial para o lesado. A diferenga, neste viés, € que no
furto hd prejuizo patrimonial individual, ao passo que no descaminho, os danos sdo
sofridos pela coletividade.

Por conseguinte, inicialmente, alteracdes legislativas sdo imperativas, adequando o
ordenamento vigente a nova realidade que se impde e buscando critérios comuns para
todos os delitos no que concerne ao juizo da insignificAncia penal. Contudo, embora
importantes enquanto primeiras medidas, alteragdes no ordenamento juridico ndo serdo
suficientes para superar as desigualdades sociais neste estudo demonstradas. A mudanca
social, voltada a uma sociedade mais igualitaria, ainda que utopica, € o inico caminho
que conduz a observancia dos preceitos constitucionais e que evitaria que os mais pobres
e marginalizados continuem sendo punidos por pouco ao passo que 0s mais ricos

continuem impunes por muito.
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