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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

PACTE.(S) :JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE
FURTO TENTADO. REINCIDENCIA. CONCURSO DE AGENTES.

1. A aplicagdo do principio da insignificancia envolve um juizo
amplo (“conglobante”), que vai além da simples afericao do resultado
material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou contumacia
do agente, elementos que, embora ndo determinantes, devem ser
considerados.

2. Por maioria, foram também acolhidas as seguintes teses: (i) a
reincidéncia nao impede, por si s, que o juiz da causa reconheca a
insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso concreto; e
(i) na hipdtese de o juiz da causa considerar penal ou socialmente
indesejavel a aplicagio do principio da insignificancia por furto, em
situagoes em que tal enquadramento seja cogitdvel, eventual sancao
privativa de liberdade deverd ser fixada, como regra geral, em regime
inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 29, ¢, do CP no caso
concreto, com base no principio da proporcionalidade.

3. No caso concreto, a maioria entendeu por nao aplicar o principio
da insignificancia, reconhecendo, porém, a necessidade de abrandar o
regime inicial de cumprimento da pena.

4. Ordem concedida de oficio, para alterar de semiaberto para aberto
o regime inicial de cumprimento da pena imposta a paciente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
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Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por maioria de votos, em denegar a ordem, mas conceder
habeas corpus de oficio para fixar o regime aberto para o cumprimento da
pena, nos termos do voto ora reajustado do Relator, vencidos,
parcialmente, os Ministros Celso de Mello e Rosa Weber, que nao
conheciam do habeas corpus, mas concediam a ordem de oficio, e
integralmente vencidos o Ministro Edson Fachin, que ndo conhecia do
habeas corpus, e o Ministro Marco Aurélio, que denegava a ordem.
Brasilia, 03 de agosto de 2015.

MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - RELATOR
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10/12/2014 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

PACTE.(S) :JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO:

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

1. Trata-se de habeas corpus em favor de paciente acusada por
tentativa de furto qualificado (CP, art. 155, § 4%, 1V, c/c art. 14, II) de dois
sabonetes liquidos intimos, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito reais).

2. Narra a dentuincia:

“Consta do incluso inquérito policial que no dia 30 de
setembro de 2010, por volta das 12h30min, na Rua Deputado
Emilio Carlos, n® 1129, nesta Cidade [Sao Paulo/SP],
WELLINGTON AGUIAR e JESSICA TATIANE ALVES
PEREIRA, respectivamente qualificados as fls. 17 e 22,

subtrairam para proveito comum, dois sabonetes liquidos
initmo, marca Dermacid, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito
reais), conforme auto de exibi¢do e apreensdao de folhas 11,
pertencente ao estabelecimento Empério Carisma Ltda.,
representada por Yoshimitsu Chinen.

Conforme se apurou os indiciados apds se ajustarem para
a pratica do furto, se dirigiram ao referido estabelecimento
comercial.

Assim, a indiciada JESSICA subtraiu os frascos de
sabonete liquido, colocando-os dentro da bolsa, ao passo que o
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comparsa WELLINGTON se posicionava em frente a ela
comparsa para que a a¢ao criminosa nao fosse vista.

Os agentes sairam do estabelecimento na possa da res
furtiva, porém foram abordados pelo representante do
estabelecimento, que ao revistar a bolsa da indiciada, encontrou
os objetos furtados, acionando entdo policiais militares que
compareceram no local e efetuaram a prisao em flagrante. Os
indiciados ostentam antecedentes criminais.” (sic — destaques

no original)

3. Ambos os réus foram condenados por tentativa de furto,
qualificado pelo concurso de agentes. Reconhecida na sentenca a
reincidéncia dos agentes, a pena para os dois denunciados foi fixada em
um ano e dois meses de reclusao, em regime inicial semiaberto, e cinco
dias-multa, sem substitui¢cao por pena restritiva de direitos. Determinou-
se na sentenca a expedi¢ao de mandados de prisao, porque os acusados,
no gozo de liberdade provisdria condicionada ao comparecimento a
todos os atos do processo, teriam faltado a audiéncia de instrugao.

4. Impetrado habeas corpus pela defesa no Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo, a ordem foi denegada nos seguintes termos:

“HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO -
CONCURSO DE AGENTES - SENTENCA
CONDENATORIA MOTIVADA - CONDUTA QUE POSSUI
RAZOAVEL GRAU DE INADEQUACAO SOCIAL -
INVIAVEL A INCIDENCIA, NO CASO EM TELA, DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - PRESENCA DOS
PRESUPOSTOS LEGAIS DA PRISAO PREVENTIVA -
ORDEM DENEGADA.”

5. O mesmo Tribunal igualmente negou provimento a

apelacao da defesa. Destacam-se a ementa e trecho do voto do relator:

“APELACAO - FURTO QUALIFICADO TENTADO -
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CONCURSO DE AGENTES - AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS - INVIABILIDADE DA INCIDENCIA DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - DOSIMETRIA
ADEQUADA - RECURSO IMPROVIDO.”

“Inviavel, no caso em tela, a incidéncia do principio da
insignificancia.

Pelo que verte dos autos, em que pese o reduzido valor da
res furtiva, a conduta dos réus, consideradas as caracteristicas do
caso em tela, possui razoavel grau de inadequagao social.

Importa considerar, a proposito, que os acusados sdo
reincidentes por crimes patrimoniais (fls. 76 e 82).

Ademais, a aplicagdo do principio da insignificancia,
instrumento de interpretacao restritiva do tipo penal, nao tem
como pressuposto, tdo somente, a baixa ofensividade da
conduta dos agentes, pois, dessa forma, nao se estaria, em
determinadas situagbes, promovendo a necessaria prevengao
penal, mas discriminacdes e, por vezes, o incentivo da
criminalidade, em particular, no ambito dos crimes
patrimoniais.

Importa considerar, ainda, que a importancia do bem
subtraido, avaliado em R$ 48,00 (quarenta e oito reais), nao
poder ser tida como insignificante.

Portanto, a observancia conjunta do principio da
adequacao social da conduta, o que permite importante
contextualizacdo social das condutas dos acusados, ¢€
indispensavel a identificacao das hipdteses de aplicagao do
principio em tela.”

6. A Corte de Justica paulista também rejeitou os embargos
de declaracao opostos para fins de prequestionamento.

7. No STJ, foi negado seguimento ao recurso especial por
decisao monocratica da Min. Laurita Vaz, assim ementada:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. FURTO. REITERACAO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10260880.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 6 de 177

HC 123533 / SP

DA PRATICA DELITIVA. INAPLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.”

8. Contra esta decisdo a defesa se insurge com o presente
habeas corpus. Alega, em sintese, a aplicabilidade do principio da
insignificancia, devido ao infimo valor do bem, sua restituigao a vitima e
a irrelevancia de circunstancias subjetivas, conforme julgados desta Corte.

9. Em decisao monocratica, deferi medida liminar para

suspender os efeitos da condenagao até o julgamento de mérito.

10. O Ministério Publico Federal, por meio da eminente
Subprocuradora-Geral da Republica Claudia Sampaio Marques, ofereceu

parecer com a seguinte ementa:

“PENAL. HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE FURTO
QUALIFICADO. PLEITO DE ABSOLVICAO. PRINCIPIO
DA  INSIGNIFICANCIA. NAO CONHECIMENTO.
MANDAMUS QUE SE VOLTA CONTRA DECISAO
MONOCRATICA. INADMISSIBILIDADE DE HC
SUBSTITUTIVO DE AGRAVO REGIMENTAL. MERITO.
IMPROCEDENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
VALOR DO BEM. INAPLICABILIDADE. OUTROS
ELEMENTOS A SEREM SOPESADOS. PACIENTE
CONTUMAZ NA PRATICA DE CRIMES CONTRA O
PATRIMONIO. REITERACAO CRIMINOSA QUE AFASTA
A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
PARECER PELO NAO CONHECIMENTO DO MANDAMUS
E, SE CONHECIDO, PELA DENEGACAO DA ORDEM.”

11. E o relatério.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, este é um dentre muitos casos que tém chegado a este
Tribunal para a discussao da questao do principio da insignificancia.

Eu observo, de inicio, que, apesar do volume, o tema nao teve
repercussao geral. O Tribunal decidiu, por seis votos contra dois e trés
abstengdes, que a questdao envolveria ofensa constitucional meramente
reflexa. Nao obstante isso, em razao do namero de processos e de um
certo desconforto manifestado por Ministros em alguns julgamentos - na
nossa Turma mesmo, a Ministra Rosa geralmente ressalvava a sua opiniao
-, entendi de afetar este processo ao Plendrio. Eu estou tomando como
base o HC 123.108, depois farei as adaptagdes, porque ha uma clara
oscilagao na jurisprudéncia do Supremo, embora existam algumas linhas
claramente visiveis.

Antes de enfrentar especificamente o ponto, vou declinar aqui
algumas das minhas pré-compreensdes sobre essa questdao do sistema
punitivo brasileiro, porque, como vou propor uma mudanga na linha que
nos temos adotado, sinto-me no dever de fundamentar, filosofica e

teoricamente, esse ponto de vista.

* % % % %
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VOTO:
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
CRIME DE FURTO. REINCIDENCIA. QUALIFICACAO PELO
CONCURSO DE AGENTES.

1. A auséncia de critérios claros quanto ao principio da
insignificancia gera o risco de casuismos, prejudica a
uniformizacao da jurisprudéncia e agrava a ja precaria situagao
do sistema carcerario — que, de maneira geral, esta superlotado
e oferece condi¢des degradantes.

2. O principio da insignificancia, em caso de furto, exclui a
tipicidade material nas hipdteses em que ndo se identifique
relevante desvalor da acao e/ou do resultado, embora a conduta
seja formalmente tipica.

3. A jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal tem afastado a incidéncia do principio da
insignificancia nos casos de reincidéncia e de furto qualificado
(CP, art. 155, § 4°).

4. A circunstancia de se tratar de réu reincidente ou de
furto qualificado ndo deve, por si s, impedir a aplicagao do
principio da insignificancia, cujo afastamento deve ser objeto de
motivacdo especifica a luz das circunstancias do caso (e.g.,
numero de reincidéncias, especial reprovabilidade decorrente
de qualificadoras etc.).

5. De todo modo, a caracterizacao da reincidéncia
multipla, para fins de afastamento do principio da
insignificancia, exige a ocorréncia de transito em julgado de
decisdes condenatdrias anteriores, que devem ser referentes a
crimes da mesma espécie.

6. Mesmo quando se afaste a insignificancia por forca da
reincidéncia ou da qualificacdo do furto, o encarceramento do

agente, como regra, constituird sangao desproporcional, por
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inadequada, excessiva e geradora de maleficios superiores aos
beneficios.

7. Como consequéncia, deve ser fixado regime inicial
aberto domiciliar, substituindo-se, como regra, a pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos, mesmo em se tratando
de réu reincidente, admitida a regressio em caso de
inobservancia das condi¢des impostas. Interpretagao conforme
a Constituicao do Cddigo Penal (arts. 33, § 2%, ¢; 44, II, I e § 39)
e da Lei de Execucao Penal (art. 117).

8. No caso em exame, trata-se de tentativa de furto,
qualificado por concurso de agentes, de dois sabonetes liquidos
intimos, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito reais), por réus
reincidentes, sem que haja informac¢ao quanto a se tratar de
reincidéncia multipla e especifica.

9. Ordem concedida de oficio para considerar atipica a
conduta da paciente, com extensao dos efeitos ao corréu.

I- INTRODUCAO

1. O caso ¢ mais um entre muitos que tém chegado a este
Tribunal com o objetivo de discutir a aplicagdo do chamado “principio da
insignificancia”. Apesar do volume, o tema ndo teve repercussao geral
reconhecida pela Corte, por seis votos contra dois (e trés abstencdes),
tendo a maioria entendido que a questao envolveria ofensa constitucional
meramente reflexa ou indireta (Al 747.522, Rel. Min. Cezar Peluso).

2. Nada obstante, em razao da quantidade de casos que esta
Corte vem apreciando sobre o assunto pela via do habeas corpus, e, ainda,
considerando a importancia do papel do STF no oferecimento de
parametros para uma jurisprudéncia uniforme, decidi estudar a matéria
mais detidamente e elaborar algumas reflexdes. O objetivo € singelo: ndao
formular grandes inovagOes tedricas, mas organizar as ideias e propor
aperfeicoamentos, tomando como referencial o estagio atual da doutrina
e da jurisprudéncia da Corte. Limito-me, por ora, a apontamentos gerais
sobre o principio da insignificancia e sua aplicacdo ao crime de furto.
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3. Uma das circunstancias inerentes ao oficio jurisdicional é a
apreciagao de casos em que a solugdo prevista em lei levaria a resultados
manifestamente injustos. Ha situagdes que, embora enquadraveis no
relato geral de um enunciado normativo, ndo parecem merecer as
consequéncias concebidas pelo legislador, aplicaveis a partir de um
raciocinio meramente silogistico. Dai a necessdria mediac¢ao do intérprete,
a fim de calibrar eventuais excessos e produzir no caso concreto a solugao
mais harmodnica com o sistema juridico. Assim ja escrevi sobre o tema:

“A interpretacdo tradicional punha énfase quase integral
no sistema juridico, na mnorma juridica que deveria ser
interpretada e aplicada ao caso concreto. Nela estaria contida,
em carater geral e abstrato, a prescricdo que deveria reger a
hipotese. O problema, por sua vez, deveria oferecer os elementos
faticos sobre os quais incidiria a norma, o material que nela se
subsumiria. E o intérprete, por fim, desempenharia a fungao
técnica de identificar a norma aplicavel, de revelar o seu sentido
e fazé-la incidir sobre os fatos do caso levado a sua apreciacao.
Nesse ambiente, que se pode identificar como liberal-
positivista, acreditava-se piamente na objetividade da atividade
interpretativa e na neutralidade do intérprete. Para bem e para
mal, a vida ndo é assim.

Na interpretacao constitucional contemporanea, a norma
juridica ja ndo é percebida como antes. Em primeiro lugar
porque, em multiplas situagoes, ela fornece apenas um inicio de
solucdo, nao contendo, no seu relato abstrato, todos os
elementos para determinagao do seu sentido. E o que resulta da
utilizagdo, frequente nos textos constitucionais, da técnica
legislativa que recorre a clausulas gerais (v. infra). E, em
segundo lugar, porque vem conquistando crescente adesdo na
ciéncia juridica a tese de que a norma nao se confunde com o
enunciado normativo — que corresponde ao texto de um ou
mais dispositivos —, sendo, na verdade, o produto da interagao
texto/realidade. Nessa visdao, ndo existe norma em abstrato, mas
somente norma concretizada.
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Nesse cendrio, o problema deixa de ser apenas o conjunto
de fatos sobre o qual ira incidir a norma, para se transformar no
fornecedor de parte dos elementos que irdo produzir o Direito.
Em multiplas situagdes, ndo sera possivel construir qualquer
solucao juridica sem nela integrar o problema a ser resolvido e
testar os sentidos e resultados possiveis. Esse modo de lidar
com o Direito é mais tipico dos paises da tradi¢do do common
law, onde o raciocinio juridico é estruturado a partir dos fatos,
indutivamente, e ndo a partir da norma, dedutivamente. No
entanto, em paises da familia romano-germanica, essa
perspectiva recebeu o impulso da Topica, cuja aplicacdo ao
Direito beneficiou-se da obra seminal de Theodor Viehweg, e de
seu método de formulagao da solugao juridicamente adequada
a partir do problema concreto (v. supra). Embora nao tenha sido
vitoriosa como método autdénomo, a Toépica contribuiu de
maneira decisiva para a percepcao de que fato e realidade sao
elementos decisivos para a atribuicdo de sentido a norma,
mitigando o poder da norma abstrata e o apego exagerado a
uma visao sistematica do Direito.

Por fim, a dogmatica contemporanea ja nao aceita o
modelo importado do positivismo cientifico de separacao
absoluta entre sujeito da interpretacido e objeto a ser
interpretado. O papel do intérprete nao se reduz,
invariavelmente, a uma funcdo de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugao contida no enunciado normativo.
Em variadas situagdes, o intérprete torna-se co-participante do
processo de criacao do Direito, completando o trabalho do
constituinte ou do legislador, ao fazer valoragdes de sentido
para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugoes
possiveis. Como consequéncia inevitavel, sua pré-compreensao
do mundo - seu ponto de observagao, sua ideologia e seu
inconsciente - ird influenciar o modo como apreende a
realidade e os valores sociais que irdo embasar suas decisoes.
Registre-se que juizes e tribunais sao intérpretes finais da
Constituicdo e das leis, mas nao sdao os unicos. Boa parte da
interpretacdo e aplicacdo do Direito é feita, fora de situagoes
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contenciosas, por cidadaos ou por 6rgaos estatais.” (Curso de
direito constitucional contemporineo, 2013, p. 331-333)

4. O debate geral sobre o papel da norma, do problema e do
intérprete encontra no principio da insignificancia uma de suas possiveis
projecoes no direito penal. Cuida-se de discutir, em sintese, se os fatos
concretamente apurados, embora formalmente enquadraveis em um tipo
penal, sao graves a ponto de justificar uma san¢ao criminal ao agente.

5. Coerentemente com as premissas acima enunciadas, passo
a expor, na qualidade de intérprete e de forma sumadria, minha pré-
compreensao sobre o cendrio por trds do tema, o mais fielmente possivel

as convicgoes que pude elaborar conscientemente até o momento.

I - PRE-COMPREENSAO SOBRE O DIREITO PENAL
BRASILEIRO, O CRIME DE FURTO E O SISTEMA CARCERARIO

6. O direito penal deve ser moderado e sério: sem excesso de
tipificagdes, que geralmente importam em criminalizacdo da pobreza, e
sem exacerbacao de penas, que apenas superlotam presidios degradados.
Na classica, mas ainda atual li¢ao de Cesare Beccaria: “A perspectiva de
um castigo moderado, mas inevitdvel, causard sempre uma impressao
mais forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relacdao ao
qual se apresenta alguma esperanga de impunidade” (Dos delitos e das
penas, 1764).

7. Assim, respeitado o direito de defesa, se a punicao se
impuser, ela deve ser aplicada. O direito penal desempenha idealmente
uma fungdo social importante de prevencao geral. Seu papel é — ou
deveria ser — menos retributivo e mais o de desestimular novos atos
criminosos. Na pratica, porém, isto ndo ocorre. Em 2011, o Min. Cezar
Peluso, entao Presidente do STF e do CNJ], disse que 7 em cada 10 presos
voltam ao crime: uma das maiores taxas de reincidéncia do mundo'.

1 Noticia disponivel em <http://www.valor.com.br/legislacao/998962/indice-de-
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8. O problema pode ser explicado a partir das deficiéncias
estruturais do sistema penal brasileiro, especialmente na sua porta de
entrada, que é a investigac¢do policial, e na porta de saida, onde se situa a
execugao penal e o sistema penitenciario em geral. Entre esses dois
extremos encontram-se o Ministério Publico e o Poder Judiciario, que
conseguiram se organizar relativamente bem sob a Constitui¢ao de 1988.
A atividade policial, no entanto, é vista como algo menor do que as
fungdes de acusar e julgar. Isso se reflete numa Policia mal paga, mal

reincidencia-criminal-no-pais-e-de-70-diz-peluso>, acesso em 08.12.2014. A doutrina alerta:
“QOs altos indices de reincidéncia tém sido, historicamente, invocados como um dos fatores
principais da comprovacao do efetivo fracasso da pena privativa de liberdade, a despeito da
presungdo de que, durante a reclusdao, os internos sao submetidos a um tratamento
ressocializador. As estatisticas de diferentes paises, dos mais variados parametros politicos,
econdmicos e culturais, sdo pouco animadoras, e, embora os paises latino-americanos néao
apresentem indices estatisticos confiaveis (quando ndo, inexistentes), é este um dos fatores
que dificultam a realizacdo de uma verdadeira politica criminal. Apesar da deficiéncia dos
dados estatisticos € inquestionavel que a delinquéncia nao diminui em toda a Ameérica
Latina e que o sistema penitenciario tradicional nao consegue reabilitar ninguém, ao contrario,
constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas para reforcar os valores
negativos do condenado. A prisdo exerce, nao se pode negar, forte influéncia no fracasso do
tratamento do recluso. (..) Com efeito, os resultados obtidos com a aplicacdo da pena
privativa de liberdade sdo, sob todos os aspectos, desalentadores. A prisdo, em vez de conter
a delinquéncia, tem-lhe servido de estimulo, convertendo-se em um instrumento que
oportuniza toda espécie de desumanidades. Ndo traz nenhum beneficio ao apenado; ao
contrario, possibilita toda a sorte de vicios e degradacdes. A literatura especializada € rica em
exemplos dos efeitos crimindgenos da prisao. Enfim, a maioria dos fatores que domina a vida
carceraria imprime a esta um carater criminogeno, de sorte que, em qualquer prisdo classica,
as condi¢des materiais e humanas podem exercer efeitos nefastos na personalidade dos
reclusos. Mas, apesar dessas consideracdes altamente crimindgenas das prisdes classicas,
tem-se procurado, ao longo do tempo, atribuir ao condenado, exclusivamente, a culpa pela
eventual reincidéncia, ignorando-se que € impossivel alguém ingressar no sistema
penitenciario e ndo sair de la pior do que entrou. (...) Inegavelmente, superpopulagio e
periculosidade sdo dois fatores importantissimos no aumento da taxa de reincidéncia. (...)
Na verdade, o condenado encarcerado é o menos culpado pela recaida na pritica criminosa” (Cezar

Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal, parte geral 1, 2014, p. 597-599 - dest. no orig.).
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equipada, sem capacidade de investigacdo e vizinha de porta da
criminalidade: um cendrio propicio a episddios de violéncia e corrupgao,

cujas vitimas se concentram nas camadas socialmente menos favorecidas.

9. Na outra ponta ha o sistema carcerario, que é um capitulo
a parte. A situagao é tao calamitosa que os juizes, no geral, apegam-se a
qualquer formula¢ao razoavelmente aceitavel que impeca enviar alguém
para o sistema penitenciario, sobretudo nas hipdteses de crimes nao
violentos. A razdo evidente é de que mandar uma pessoa para o sistema é
submeté-la a uma pena mais grave do que a que lhe foi efetivamente
imposta, em razao da violéncia fisica, sexual e do alto grau de
insalubridade das carceragens, notadamente devido ao grave problema
da superlotacao.

10. Nesse sentido, estudo do Conselho Nacional de Justica,
coordenado pelo Conselheiro Guilherme Calmon, divulgado no inicio do
més de junho deste ano, atualizou os numeros da dura realidade do
sistema prisional. Existem atualmente no Brasil 567.655 presos, em um
sistema que s6 tem capacidade para 357.219. O déficit, portanto, chega a
210.436 vagas. O numero se torna ainda mais impressionante se
complementados com duas outras estatisticas: (i) existem 147.937 pessoas
em prisdo domiciliar, por falta de vagas no sistema aberto; e (ii) ha
373.991 mandados de prisao aguardando cumprimento. Mesmo com
todas essas pessoas fora do sistema, o Brasil tem a quarta maior
populacao carcerdria do mundo, atrds apenas de Estados Unidos, China e
Russia. Se forem computados os presos domiciliares, subimos para a
terceira posigao. Existe um certo paradoxo nesse cenario. A populacao
tem uma sensacao difusa de impunidade. Ainda assim, o pais pune
muito, com estatisticas de encarceramento crescentes. Prende muito e
prende mal, segundo consenso de todos os especialistas.

11. Em qualquer regime republicano, o direito penal deve ter
carater igualitdrio, e nado servir de instrumento de reforco das
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desigualdades. Porém, as deficiéncias acima apontadas fazem com que o
sistema penal brasileiro seja extremamente seletivo em relacdo a sua
clientela preferencial. E por essa razao que, no Brasil de hoje, é mais facil
prender um jovem de 18 anos que porta 100 gramas de maconha do que

um agente politico ou empresario que comete uma fraude milionaria.

12. As estatisticas comprovam que tais afirmacgdes sdao algo
mais do que uma simples pré-compreensao. Segundo relatério do
Departamento Penitencidrio Nacional?>, em 12.2012 havia um total de
548.003 presos, dos quais cerca de 35,5% (195.036) eram provisorios. O
nivel de escolaridade de quase 60% deles (323.344) ndo passa do ensino
fundamental incompleto, sendo que aproximadamente 5% (27.813) sao
analfabetos e outros 11,7% (64.102) sao apenas alfabetizados. A maioria
dos presos € de negros ou pardos (294.999, ou 53,8%). Quase metade dos
presos do sistema (267.975, ou 49%) esta no sistema prisional por crimes
contra o patrimdnio, sendo cerca de 14% por furto: 7% (38.027) por furto
simples e outros 7% (39.846) por furto qualificado (CP, art. 155, §§ 4° e 5°).

13. O furto, como se sabe, consiste na subtracao de coisa alheia
movel (CP, art. 155), sem violéncia ou grave ameaca. Embora o bem
juridico protegido seja o patrimoénio, a respectiva acdo penal € publica
incondicionada, o que reflete a énfase do legislador de 1940 na repressao
a crimes patrimoniais. A pena é de um a quatro anos de reclusao e multa.

14. Passados quase 75 anos, esta em analise um Anteprojeto de
Codigo Penal elaborado por uma Comissdao de Juristas presidida pelo
Min. Gilson Dipp, do STJ, recentemente aposentado, que propods a
“descarceirizacao do furto”:

“A descarceirizagio do furto. Tido como um dos crimes que

2 Disponivel em  <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE-3C7D-437A-
A5B6-22166 AD2E896}&BrowserType=IE&LangID=pt-br&params=itemID%3D
9%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C %7D %3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-
4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>, acesso em 18.07.2014.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9535174.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 177

HC 123533 / SP

mais encarcera em nosso pais (ainda que por conta de
reincidentes) o furto mereceu da Comissdao de Reforma a
adogao de mecanismos que evitam a pena de prisao, exceto nas
variagoes de maior gravidade. A pena foi reduzida para o
intervalo de seis meses a trés anos e permitiu-se a aplicagao
exclusiva de multa, se o agente for primdrio e a coisa furtada
tiver pequeno valor. Além disso, se oferece a possibilidade de
extingao da punibilidade no furto simples ou com aumento de
pena, se houver a reparacao do dano, aceita pela vitima. A a¢ao

penal serd, nestes casos, sujeita a representagio. (...)”".

15. Além disso, a Comissao propds a previsdo expressa do
principio da insignificancia: “Art. 28, § 1°. Também ndo haverd fato criminoso
quando cumulativamente se verificarem as seguintes condigoes: a) minima
ofensividade da conduta do agente; b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; c) inexpressividade da lesdo juridica provocada.”

16. O texto nao foi integralmente aprovado pela Comissao de
Senadores que analisou o Projeto de Lei em 17.12.2013*. Manteve-se,
porém, a previsdo expressa do principio da insignificincia® e a

3 Eis a redagao proposta para o tipo, no que aqui interessa: “Furto — Art 155. Subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena — Prisdao, de 6 meses a 3 anos. (...) § 32 No
caso do caput e dos paragrafos anteriores: I — se o agente € primario e for de pequeno valor a
coisa subtraida, o juiz aplicard somente a pena de multa; II — se houver reparagdo do dano
pelo agente, aceita pela vitima, até a sentenca de primeiro grau, a punibilidade sera extinta;
III - somente se procedera mediante representagdo.” Texto disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2012/06/pdf-veja-aqui-o-anteprojeto-da-
comissao-especial-de-juristas>, acesso em 08.12.2014.

4 Texto disponivel em <http://www12.senado.gov.br/noticias/Arquivos/2013/12/leia-a-
integra-do-relatorio-final-sobre-a-reforma-do-codigo-penal>, acesso em 08.12.2014.

5 Porém, o projeto veda a aplicagao do principio em casos de reiteracao delitiva, com
base na atual jurisprudéncia do STF. Eis a redagdo aprovada: “Insignificincia penal - Art.
26. Néao ha crime quando cumulativamente se verificarem, no caso concreto, e sendo possivel
o seu reconhecimento, as seguintes condi¢des: a) minima ofensividade da conduta do agente;
b) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; c) inexpressividade da lesao

juridica provocada. Paragrafo tunico. E vedado o reconhecimento da insignificancia penal

9
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representacdo para a acdo penal no crime de furto’. Enquanto o projeto
nao é convertido em lei’, porém, é preciso continuar a trabalhar com as

normas vigentes.

17. Em matéria de insignificancia, como tudo o que envolve o
sistema penal brasileiro, a seletividade também esta presente. Nesse
sentido, qualquer observador da atual jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal pode confirmar que o furto de um par de chinelos, de

quando o agente for reincidente, possuir maus antecedentes ou habitualidade delitiva.”

6 Eis as considera¢oes dos Senadores sobre o Anteprojeto da Comissao de Juristas:
“Em primeiro lugar, ndo concordamos com a reduc¢do das penas para o delito de furto.
Atualmente, as penas sao de 1 a 4 anos (além da multa), que permite a qualificagdo da
conduta como crime de menor potencial ofensivo no que se refere a possibilidade suspensao
do processo. A proposta da Comissao de Juristas traz pena de prisao de 6 meses a 3 anos.
Furto é um crime de massa no Brasil. Mais de 50% das pessoas presas em nosso sistema
penitenciario, segundo dados do Infopen, foram condenadas por furto ou roubo. A proposta
do Projeto, além de gerar uma desprotecdo ao bem juridico, acabara sendo aplicada de forma
retroativa (porque mais benéfica), gerando prescri¢do (leia-se impunidade) em milhares de
casos, além de saidas em massa dos estabelecimentos penais. Convém manter a pena no
patamar atual.” Eis a redacdo aprovada em 17.12.2013, na parte que interessa: “Furto — Art.
155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena — prisao, de um a quatro anos.
(...) § 32 No caso do caput e dos paragrafos anteriores: I — se o agente € primario e for de
pequeno valor a coisa subtraida, o juiz aplicard somente a pena de multa; II — se houver
reparagdo do dano pelo agente, aceita pela vitima, até o oferecimento da dentncia, o juiz
podera reduzir a pena até a metade; Il — somente se procedera mediante representac¢ao.”

7 Desde 04.12.2014, o projeto (PLS n® 236/2012) encontra-se “pronto para a pauta” na
Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado Federal (v. tramitacdo em
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404>, acesso em
08.12.2014). O relatério do Senador Vital do Régo sugere a reducao a pena do furto simples
(prisao de seis meses a dois anos), mantém a necessidade de representacdo da vitima e
permite o reconhecimento da insignificincia mesmo em casos de reincidéncia. Afirma
expressamente que o principio “torna a conduta materialmente atipica” e manifesta
preocupacdo em “evitar o encarceramento do agente que comete dois delitos insignificantes,
sem, contudo, banalizar a aplicacdo do instituto.” Eis a redacdo proposta para os
dispositivos: “Insignificdncia penal - Art. 25. A conduta nao constituird fato tipico quando

cumulativamente se verificarem, no caso concreto, e sendo possivel o seu reconhecimento, as

10
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dois frascos de sabonete intimo ou de alguns bombons, todos avaliados
em menos de R$ 50,00 (cinquenta reais), justifica a prisao do acusado, em
regime inicial no minimo semiaberto, caso se trate de reincidente. No
entanto, se uma pessoa comete descaminho por duas vezes, sonegando
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) em tributos na primeira oportunidade e R$
10.000,00 (dez mil reais) na segunda, o sistema penal nao é acionado, por
nao ter sido excedido o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

18. Em conclusao deste topico, é fora de duvida que o sistema
punitivo no Brasil nao realiza adequadamente qualquer das fungoes
proprias da pena criminal: ndo previne, ndo ressocializa, nem prevé
retribuicao na medida certa. A despeito disso, toda sociedade democratica
precisa de uma dose inevitavel e proporcional de repressao penal e

seguintes condig¢des: I - minima ofensividade da conduta do agente; II - reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; III - inexpressividade da lesdo juridica provocada.
Paragrafo tnico. No caso de reincidéncia ou de habitualidade delitiva, o juiz avaliara a
possibilidade de reconhecimento da insignificancia penal. (...) Furto - Art. 155. Subtrair, para
si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena — prisao, de seis meses a dois anos, e multa. § 1°
Equipara-se a coisa movel o documento de identificacao pessoal, a energia elétrica, a 4gua ou
gas canalizados. § 2° Nas mesmas penas incorre quem utiliza de artificio para a captagao de
sinal de comunica¢ao audiovisual de acesso condicionado, de internet ou assemelhado, que
tenha valor econdmico, sem a devida contraprestacdo financeira. Furto qualificado § 3° A
pena é de prisdo, de dois a seis anos, e multa, se o crime é cometido: I — com abuso de
confianga ou mediante fraude; II — com invasdo de domicilio; III — mediante destreza; IV —
mediante o concurso de duas ou mais pessoas; ou V — com destruicio ou rompimento de
obstaculo a subtragao da coisa. § 4° A pena sera de dois a oito anos se a subtracao: I - for de
coisa publica; II — ocorrer em ocasido de incéndio, naufragio, inundagao ou calamidade
publica; ou III - for de veiculo automotor com a finalidade de conduzi-lo ou transporta-lo
para outro Municipio, Estado ou para o exterior. § 5° No caso do caput e dos paragrafos
anteriores: I — se o0 agente é primario e for de pequeno valor a coisa subtraida, o juiz aplicara
somente a pena de multa; II — se houver reparagao do dano pelo agente, aceita pela vitima,
até o oferecimento da dentincia, o juiz podera reduzir a pena até a metade; III — somente se
procedera mediante representacao. Furto com uso de explosivo § 6° Se houver emprego de
explosivo ou outro meio que cause perigo comum, a pena serd de quatro a dez anos, sem

prejuizo da punicao pelo crime de dano.”
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punicdo, como pressuposto da vida civilizada e da protecao dos direitos
humanos de todos. E imperativo, portanto, encontrar um ponto de
equilibrio. Neste cendrio, a jurisprudéncia nao pode ignorar a realidade,
como se estivéssemos na Suécia, onde alguns presidios estao sendo
fechados por falta de populagao carceraria. De fato, sem descurar dos
deveres de protecdo que o Estado tem para com a sociedade, as
instituicbes e as pessoas, juizes e tribunais devem prestigiar os
entendimentos razoaveis que nao sobrecarreguem ainda mais o sistema,
nem tampouco imponham aos apenados situa¢des mais gravosas do que
as que decorrem da lei e das condenacgoes que sofreram. A Justica, aqui,
envolve a ponderagao entre os deveres de protecao da sociedade e o
respeito aos direitos fundamentais dos condenados, temperada com uma

dose de pragmatismo e de senso de realidade.

19. A luz dessas premissas e desse contexto, passo a analisar
mais especificamente o principio da insignificancia®.

III - PANORAMA DO TEMA NA JURISPRUDENCIA DO STF

20. Como ja referido, o principio da insignificincia tem
assumido uma importancia crescente na jurisprudéncia do Tribunal.

Segundo levantamento da Secretaria de Assuntos Legislativos do

8 A proposito: Pierpaolo Cruz Bottini, A confusa exegese do principio da insignificincia, in:
Temas relevantes de direito penal e processual penal, Luiz Rascovski (coord.), 2012, p.
241/242: “O principio da insignificincia foi adotado pela doutrina ha algum tempo, assentando
suas bases justamente na falta de desvalor normativo de resultado. Ainda que tal revalidacao do
desvalor do resultado ofereca, no entanto, instrumentos dogmaticos para a construgao do
principio da insignificincia, e possibilite sua construcao a partir da teoria do bem juridico, sua
aplicacgao jurisprudencial recente no Brasil nao parece ter lastro em uma reflexdo dogmatica
sobre os contornos da tipicidade material, mas se escora em razdes distintas e mais
pragmaticas: a crise de superlotacdo penitenciaria e uma demanda politico-criminal de evitar
o encarceramento de pessoas que praticaram delitos patrimoniais de pequena monta, em
face dos efeitos prejudiciais oriundos desse periodo de privacgdo de liberdade, em especial a
contribui¢ao do ambiente carcerario para a marginalizacdo do detento e seu direcionamento

para a pratica de delitos mais graves” (destaques no original).
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Ministério da Justica, elaborado em 2011, somente 3 (trés) casos no STF
versaram sobre o principio da insignificancia em crimes patrimoniais de
2005 (data inicial da pesquisa) até 2006. Porém, de 2006 a 2009 (data-
limite da pesquisa), 0 nimero j havia subido para 72 (setenta e dois)’. Ao
que tudo indica, continua havendo uma tendéncia de crescimento
exponencial: para demonstra-lo, embora sem o mesmo rigor cientifico da
pesquisa citada acima, basta a constatacao de que uma simples busca no
repositorio de jurisprudéncia do Tribunal, disponivel na internet, aponta
que ha atualmente mais de 600 (seiscentos) acordaos sobre o tema, sendo
que quase metade das decisdes refere-se ao crime de furto™.

21. Alguns casos mais antigos tangenciaram o tema. Julgado
em 06.12.1988, o RHC 66.869, Rel. Min. Aldir Passarinho, é apontado
como sendo o primeiro caso em que o STF reconheceu o principio da
insignificancia (lesdo corporal em acidente de transito). Apesar disso, é
possivel encontrar antecedentes ainda mais remotos, em que a
irrelevancia penal dos fatos em questao foi utilizada como argumento
para a concessao de ordens de habeas corpus. No unico acdérdao do
Plendrio sobre o tema (HC 39.289, Rel. Min. Gongalves de Oliveira, j.
08.08.1962), discutiu-se o furto de “sete metros de pano cru”, tendo sido a
ordem concedida por auséncia de dolo. Em casos julgados em 09.03.1970
(RHC 47.694, Rel. Min. Thompson Flores) e 15.12.1970 (HC 48.370, Rel.
Min. Djaci Falcao), os pacientes foram beneficiados por decisdes que
reconheceram a atipicidade do porte de pequenas quantidades de
maconha para consumo pessoal, uma vez que as condutas ocorreram
antes do advento do Decreto-Lei n® 385/1968.

9 Diagnosticos — O principio da insignificancia nos crimes contra o patrimonio e a
ordem econdmica: analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal, 2011, p. 11 (Pierpaolo
Cruz Bottini e Maria Tereza Sadek — coordenadores).

10 <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>  acesso
em 08.12.2014. Pesquisa feita na base “acérddos”, e utilizando como termos de busca
“insignific$ ou bagatel$”, o que retornou 621 resultados. Ao se acrescentar o termo “furto”,
obtém-se 296 resultados: destes, todos os acordaos foram proferidos pelas Turmas, com

excec¢do de um do Plendrio (HC 39.289, j. 08.08.1962, referido logo a seguir).

13
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22. Seguiram-se outros precedentes, mas o julgado apontado
como verdadeiro marco da jurisprudéncia do STF na matéria é o HC
84.412, Rel. Min. Celso de Mello, j. 19.10.2004, no qual foram expostos de
forma analitica os fundamentos e os vetores para a aplicagao do principio
da insignificancia. O acusado, no caso em questao, foi processado por
furtar uma fita de video-game, avaliada em R$ 25,00 (vinte e cinco reais).

Por sua importancia, transcrevo a ementa do referido acordao:

“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA -
IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRESENCA
LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE

POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU
ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO -

CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO,
COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - ‘RES FURTIVA’ NO
VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO
MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA -
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO
STF - PEDIDO DEFERIDO.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE
COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL
DA TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificincia — que deve ser analisado
em conexao com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal — tem o
sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina.

Tal postulado — que considera necessaria, na afericao do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agao, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e
(d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se,
em seu processo de formulagao tedrica, no reconhecimento de

14
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que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impoe,
em fungdo dos préprios objetivos por ele visados, a intervenc¢ao
minima do Poder Publico.

DO DIREITO PENAL: ‘DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR'.

- O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricao de
direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecao das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente
tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade.

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado, cujo desvalor — por ndao importar em
lesao significativa a bens juridicos relevantes — nao represente,
por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.”
(destaques no original)

23. Assim, foram assentadas algumas premissas importantes:
(i) a insignificancia baseia-se nos postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do direito penal; (ii) a insignificancia exclui a
tipicidade material; e (iii) para o reconhecimento da insignificancia
devem ser observados certos vetores, tais como: (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social
da acgao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada''.

11 O Min. Ayres Britto também formulou parametros para a aplicacdo do principio da
insignificancia (e.g.,, HC 107.082), que podem ser assim sintetizados: (a) vulnerabilidade
social do agente; (b) irrelevancia da lesdo para a vitima; (c) amadorismo na execugao do
delito, desde que sem violéncia ou grave ameaga; (d) desproporcionalidade da pena; e (e)
existéncia de contetido econémico quanto ao objeto do crime. Sem embargo da pertinéncia
desses requisitos e da indiscutivel qualidade de seu propositor, a aplicagdo cumulativa de

tais parametros pode produzir resultados insatisfatorios, ao retirar do alcance do principio

15
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24. Este precedente foi e continua sendo citado em intimeros
outros julgados que lhe sobrevieram. Nada obstante isso, diante da
multiplicidade de casos que continuaram chegando ao Tribunal, e sem
que tenha havido um rompimento expresso com essa orientagao, a Corte
atualmente tem exigido outros requisitos para o reconhecimento da
insignificancia, muitos dos quais incompativeis com as premissas acima.
Além disso, o carater aberto dos vetores supratranscritos nao impede que
situagoes  relativamente idénticas sejam julgadas de forma

diametralmente oposta, apesar da invocagdo dos mesmos pardmetros’.

25. Quanto ao furto, a jurisprudéncia recente do STF, de forma
geral, tem exigido que: (i) o agente nao seja reincidente ou contumaz na
pratica da conduta; e (ii) ndo se trate de furto qualificado (CP, art. 155, §
4°).

26. Assim, parece conveniente revisitar as bases tedricas do
principio da insignificancia, para refletir sobre a pertinéncia dos critérios

atualmente exigidos pela Corte e, se for o caso, propor alternativas.

da insignificancia situagdes que devem ser por ele abrangidas, como se vera mais a frente.

12 “Nota-se que sdo critérios pouco precisos, vagos, abrangentes, que buscam abrigar
toda uma gama de casos concretos heterogéneos, seja quanto ao bem protegido, seja quanto
ao modo de agir. A auséncia de parametros mais definidos resultou na aplicagao dispar do
principio, que ora se alarga, ora se comprime, em uma sequéncia aleatoria de decisdes que
reflete a dificuldade de trabalhar com um instituto ainda em constru¢ao. Uma primeira
dificuldade é a aferi¢ao do valor da significincia. Os critérios sao distintos para cada Tribunal
e para cada Ministro. Esbogou-se um critério para distinguir bens de infimo valor — aos quais
seria aplicada a insignificincia —, [de] bens de pequeno valor — aos quais seria aplicada a
reducao de pena do § 2° do art. 155 do Cédigo Penal; no entanto, esses paradmetros nao
consolidaram uma pauta segura para a aplicagio do principio. Ora se reconhece a
atipicidade de furto de valores como R$ 75,00, de R$ 20,00, de R$ 96,33, de R$ 220,00, ora se
reconhece a incidéncia da norma penal em furtos de celular no valor de R$ 35,00 ou de
gomas de mascar no valor de R$ 98,00, sem que haja distingdo fatica apta a justificar as
diferentes decisdes” (Pierpaolo Cruz Bottini, A confusa exegese do principio da insignificincia,

in: Temas relevantes de direito penal e processual penal, Luiz Rascovski-coord., 2012, p. 245).

16
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IV - PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: BASES TEORICAS

27. A concepgao tedrica do principio da insignificancia é
atribuida a Claus Roxin®, que utilizou tal terminologia
(Geringfiigigkeitprinzip) pela primeira vez em 1964. O autor, lembrando a
méxima romana de minimis non curat praetor', invocou o principio como
forma de defender uma maior interpenetracao entre o direito penal e a

politica criminal. Disse o penalista germanico em texto posterior:

“Aqui pertence igualmente o chamado principio da
insignificancia, que permite excluir logo de plano lesdes de
bagatela da maioria dos tipos: maus-tratos sao uma lesdao grave
ao bem estar corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma forma, é
libidinosa no sentido do codigo penal sé uma agao sexual de

13 Héa mencdo de que Welzel teria sido o primeiro autor a tratar da insignificancia
depois da II Guerra Mundial, mesclando-o, porém, a ideia de adequacdo social. Apesar da
proximidade, os conceitos ndo se confundem: “O critério da insignificancia estd muito
proximo ao da adequacdo social, mas sao inconfundiveis: ‘Ainda que alguns autores o
incluam naquele, pode-se distinguir do mesmo porque ndo supde a total aprovacao social da
conduta, sendo somente, uma relativa tolerancia da mesma pela sua escassa gravidade. E o
que acontece nas ofensas esportivas cometidas contra o regulamento, mas que se enquadram
dentro do ‘normal’ no jogo (rasteiras, alguns chutes etc.)’. Por outro lado, a adequagao social
esta principalmente regulada pelo desvalor da agdo, enquanto que a insignificancia se centra
predominantemente no desvalor do resultado” (Luiz Flavio Gomes, Principio da
insignificdncia e outras excludentes de tipicidade, 2013, p. 27 e 93).

14 Em traducdo livre: “o juiz ndo cuida de coisas pequenas”. Oportuna, a propdsito, a
observagdo de Yuri Corréa da Luz: “Se, por um lado, essa ideia geral merece ser reconhecida como
origem remota do principio da insignificincia, por outro nio devemos acreditar que nossa forma de
concebé-lo atualmente em Direito penal derive diretamente da mdxima latina. Pelo contrdrio, parece
necessdrio notar que essa nogio néo porta, hoje, o mesmo significado de outrora. Em Roma, o que os
juristas reconheciam era ‘o qualitativo do minimo, afirmando sua consequente irrelevincia para o
Direito, mas apenas em seu sentido geral” (Guzmdn Dalbora, 1996, p. 59). Tratava-se, em outras
palavras, de uma mdxima genérica, a orientar a inteireza da atividade do pretor, e ndo de um principio
norteador préprio da aplicacdo do Direito penal” (Principio da insignificincia em matéria penal: entre

aceitagdo ampla e aplicagdo problemitica, Revista Direito GV Sao Paulo n® 15, 2012, p. 204/205).

17

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9535174.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 25 de 177

HC 123533 / SP

alguma relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de
respeito social serd criminalmente injuriosa. Por ‘violéncia” ndo
se pode entender uma agressao minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaga deve ser ‘sensivel’, para
adentrar no marco da criminalidade. Se reorganizassemos o
instrumentdrio de nossa interpretagao dos tipos a partir desses
principios, dariamos wuma significativa contribui¢do para

diminuir a criminalidade em nosso pais.”"

28. Em direito comparado, ha sistemas que tratam a
insignificancia no ambito do direito processual, facultando-se ao Parquet,
com anuéncia do juiz, deixar de propor a agao. Outros descriminalizaram
condutas, colocando-as sob tutela do direito administrativo'. Tais
solucdes, porém, s poderiam ser adotadas no Brasil de lege ferenda,
inclusive devido a rigida indisponibilidade da agao penal (CPP, art. 42).

29. Ao cuidar do problema no ambito do direito penal
material, varios autores defendem que o juizo de tipicidade objetiva deve
ser dividido em duas etapas: (i) uma formal, na qual se realiza uma

15 Claus Roxin, Politica criminal e sistema juridico-penal, 2000 (trad. Luis Greco), p. 47/48.
16 Carlos Vico Mafias, O principio da insignificincia como excludente da tipicidade no direito
penal, 1994, p. 69/70: “Por todos esses motivos, a descriminaliza¢do constitui, atualmente,
importante meta de reforma do sistema penal em muitos paises. O principal caminho tem
sido converter a criminalidade de bagatela em infracdes administrativas, puniveis apenas
com multas de carater disciplinar. Na Alemanha, por exemplo, todo direito penal de escassa
importancia e que nao tenha sido derrogado foi convertido em direito administrativo. O
novo ordenamento, como era de se esperar, comprovou a sua eficacia: a prevencao geral
restou suficientemente assegurada mediante a imposicdo de multas, e ao infrator sao
mostrados claramente quais sdo os limites de sua liberdade. Ademais, a justica criminal é
desafogada, e o processo administrativo corre de forma mais fluente e menos burocratica.
Mantém sistemas semelhantes a Italia e a Suiga. O Japao, ja em 1948, adotou medidas
parecidas, embora prevendo penas pecunidrias de carater criminal. Alguns sistemas
permitem que o Judicidrio suspenda a decisdo sobre a imposi¢do da pena, com a finalidade
de dar ao acusado a oportunidade de reparar o dano causado. E o que ocorre na Alemanha,

Franga, Inglaterra e Canada. Atendida a exigéncia, nao hd aplicagao de san¢do criminal.”

18
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subsungao entre a previsdo abstrata do tipo e a conduta concretamente
apurada; e (ii) outra material, na qual se verifica se houve ou nao afetacao
substancial do bem juridico protegido. Confira-se, exemplificativamente:

“(...) nao se deve pensar que, quando uma conduta se
adequa formalmente a uma descricdo tipica, s6 por esta
circunstancia é penalmente tipica. Que uma conduta seja tipica
nao significa necessariamente que seja antinormativa, isto §é,
que esteja proibida pela norma (pelo ‘nao mataras’, ‘nao furtaras’
etc.). O tipo é criado pelo legislador para tutelar o bem contra as
condutas proibidas pela norma, de modo que o juiz jamais pode
considerar incluidas no tipo aquelas condutas que, embora
formalmente se adequem a descri¢do tipica, realmente nao
podem ser consideradas contrdrias a norma e nem lesivas do
bem juridico tutelado. (...) A tipicidade penal requer que a
conduta, além de enquadrar-se no tipo legal, viole a norma e

afete o bem juridico.”"

“A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre
qualquer ofensa a esses bens ou interesses € suficiente para
configurar o injusto tipico. Segundo esse principio, que Klaus
Tiedemann chamou de principio de bagatela, é imperativa uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se
pretende punir e a drasticidade da intervengio estatal. Amitde,

17 Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, Manual de direito penal brasileiro,
vol. 1 — parte geral, 2007, p. 394/395. O paragrafo que antecede a citagdo é uma simplificacdo
do pensamento desses autores, segundo o qual o juizo de tipicidade penal passa pelas
seguintes etapas: (i) adequagao formal a uma descricao tipica (tipicidade legal); (ii) verificacao
do alcance da norma que deu origem ao tipo legal e da afetacio do bem juridico
(antinormatividade). De acordo com os autores, se a conduta é ordenada ou fomentada por
outra norma, nao pode ser considerada penalmente tipica, pois o Direito ndo pode proibir e
ordenar ou fomentar uma mesma conduta simultaneamente. Por essa razdo, o alcance
proibitivo da norma nao pode ser determinado a partir de sua interpretacao isolada, mas sim
conglobada na ordem juridica: dai a expressao tipicidade conglobante. Para os autores, portanto,

a tipicidade penal resulta da conjugacao entre a tipicidade legal e a conglobante (p. 395/396).
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condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o
ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevincia
material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a

tipicidade penal porque em verdade o bem juridico nao chegou

a ser lesado.”®

30. A tese é amplamente aceita atualmente, devido a admissao
generalizada da premissa segundo a qual a utilizagdo do direito penal,
em razao da natureza drastica de suas consequéncias, somente se justifica
como ultimo recurso para a protecao de bens juridicos, isto é, de valores
com alta relevancia para a sociedade”. Partindo desse ponto de vista, fica
nitida a relacdo entre o principio da insignificincia e os conceitos de
tipicidade material e bem juridico: somente sao materialmente tipicas as
condutas que afetem substancialmente os bens juridicos protegidos; as
demais sdo penalmente (embora nao juridicamente) insignificantes™.

31. Assim, a doutrina costuma apontar, como fundamentos do
principio da insignificancia, alguns postulados desenvolvidos no ambito
do direito penal e relacionados entre si, tais como os principios (i) da

18 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal, parte geral 1, 2014, p. 60.

19 Trata-se de uma defini¢do simplificada do conceito de bem juridico. Sobre o tema, v.
Nilo Batista, Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, 2011, p. 92-94.

20 E amplamente majoritéria a tese de que a insignificancia exclui a tipicidade, ndo a
antijuridicidade ou a culpabilidade: “Em primeiro lugar, porque uma formulagao assim
concebida, por tratar exclusivamente da significancia como qualidade propria da conduta
ilicita, evita que esta dependa excessivamente de critérios pessoais de seu autor (problema
esse verificavel na concep¢do que trata esse principio no ambito da culpabilidade). Em
segundo lugar, porque tratar a insignificancia como causa de exclusao de tipicidade evita
ainda que submetamos excessivamente sua aplicagao aos requisitos constitutivos das causas
de justificacdo, bem como mantém intacta a distingdo entre irrelevancia penal e irrelevancia
juridica da conduta. Compreender o principio da insignificincia como clausula de
atipicidade parece ser, portanto, uma saida promissora. E é este, efetivamente, o modelo que
vem sendo majoritariamente adotado por nossos tribunais e por nossa doutrina” (Yuri
Corréa da Luz, Principio da insignificincia em matéria penal: entre aceitagio ampla e aplicacio

problemdtica, Revista Direito GV Sao Paulo n° 15, 2012, p. 218 — destaques no original).
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intervengido minima (o direito penal s deve ser utilizado como ultima
ratio); (ii) da fragmentariedade (o direito penal é um “sistera descontinuo de
ilicitudes”, que somente se destina a proteger determinadas ofensas a
certos bens juridicos, sendo vedada a analogia para preencher lacunas sob
o pretexto de resguarda-los); (iii) da subsidiariedade (s6 se deve lancar mao
do direito penal caso outros ramos do direito ndo sejam capazes de
oferecer uma resposta satisfatdria); e (iv) da lesividade (ndao ha crime sem

lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico pertencente a outrem)®.

32. Todos esses fundamentos utilizados para justificar a
insignificancia sao reconduziveis ao principio constitucional da
razoabilidade ou proporcionalidade”, em seus trés subprincipios
(adequagao, necessidade/vedacdao do excesso e proporcionalidade em
sentido estrito). Nao € o caso de fazer aqui uma longa digressao sobre o
principio, bastando reproduzir um pequeno trecho de obra doutrindria
em que sintetizei o tema da seguinte forma:

“Em resumo sumadrio, o principio da razoabilidade
permite ao Judicidrio invalidar atos legislativos ou
administrativos quando: a) ndo haja adequacdo entre o fim
perseguido e o instrumento empregado (adequagio); b) a medida
nao seja exigivel ou necessdria, havendo meio alternativo
menos gravoso para chegar ao mesmo resultado

21 Definicoes de Nilo Batista (Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, 2011, p. 82-94).

22 A ligagdo entre os principios da insignificincia e da razoabilidade ou
proporcionalidade ndo € inédita na Corte. Veja-se, por todos, o HC 107.082, Rel. Min. Ayres
Britto: “(...) 2. A insignificincia penal expressa um necessario juizo de razoabilidade e
proporcionalidade de condutas que, embora formalmente encaixadas no molde legal-
punitivo, substancialmente escapam desse encaixe. E escapam desse molde simplesmente
formal, como exigéncia mesma da prdpria justica material enquanto valor ou bem coletivo
que a nossa Constituicdo Federal prestigia desde o seu principiolégico preambulo. Justica
como valor, a se concretizar mediante uma certa dosagem de razoabilidade e
proporcionalidade na concretizacado dos valores da liberdade, igualdade, seguranca, bem-
estar, desenvolvimento, etc. Com o que ela, justica, somente se realiza na medida em que os

outros valores positivos se realizem por um modo peculiarmente razoavel e proporcional”.
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(necessidade/vedagio do excesso); c) os custos superem 0s
beneficios, ou seja, o que se perde com a medida é de maior
relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido
estrito). O principio pode operar, também, no sentido de
permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada
incidéncia, de modo a nao permitir que ela produza um
resultado indesejado pelo sistema, fazendo assim a justica do
caso concreto.” (Curso de direito constitucional contemporineo,
2013, p. 329)

33. Com efeito, a utilizacdo do direito penal para tratar de
lesdes insignificantes a bens juridicos seria inadequada, excessiva e
desproporcional. Os exemplos de Zaffaroni, Batista et al. falam por si:

“Nao se trata apenas de manifestagdo do principio da
ultima ratio, mas também do proprio principio republicano, do
qual dimana o principio da proporcionalidade, como requisito
de correspondéncia racional entre a lesdo ao bem juridico e a
pena: nao faz sentido considerar lesdo corporal (art. 129 CP) a
perfuracao nas orelhas da crianga para uso de brincos, entrever
furto (art. 155 CP) na subtracdo de uma caixa de fésforos para
acender cigarros, ou sequestro (art. 148 CP) no motorista
rabugento que s6 freia o Onibus e abre a porta no ponto
subsequente, a duzentos metros de distancia do solicitado,
lobrigar corrupgio (art. 333 CP) no livro com que o advogado

presenteia o juiz etc.””

34. Vale notar que a insignificancia somente retira a tipicidade
penal do fato, que, todavia, permanece ilicito para o direito como um
todo e pode ser sancionado em outras esferas (civel, administrativa etc.)

35. Para encerrar esta nota tedrica, cumpre distinguir, como
faz a jurisprudéncia do STF, duas figuras proximas do furto de coisa

insignificante: (i) o furto de coisa de pequeno valor e (ii) o furto famélico.

23 Direito penal brasileiro —1II, I, 2010, p. 229/230 (destaques no original).
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36. Ao contrério do furto de coisa insignificante®, o furto de
coisa de pequeno valor é um fato materialmente tipico: em tal caso, o art.
155, § 2%, do CP faculta ao juiz apenas reduzir ou substituir a pena caso o
agente seja primario. Embora possa ser problematico distinguir em casos
concretos “coisa insignificante” de “coisa de pequeno valor”, a
jurisprudéncia do STF nao confunde tais figuras, e tem considerado como
“pequeno valor” a quantia de até um saldrio minimo a data dos fatos
(e.g., HC 119.621, Rel. Min. Carmen Lucia). Para a insignificancia, trabalho
mentalmente com um valor que, no maximo, fica em torno de 1/3 (um
terco) do saldrio minimo”. Mas trata-se de uma mera referéncia.

24 A propésito, ressalve-se o entendimento do Min. Marco Aurélio (e.g., HC 110.813),
segundo o qual é inaplicavel o principio da insignificincia no furto em razao da previsao no
Codigo Penal de uma figura especifica para coisas de pequeno valor (CP, art. 155, § 29).

25 Nao se trata de valor estipulado de forma totalmente arbitraria, mas sim como
decorréncia da interpretagdo que o STF da ao art. 155, § 2% do CP, que dispde: “Se o
criminoso é primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de

reclusdo pela de deten¢do, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar somente a pena de

”

multa.” A jurisprudéncia da Corte entende que o “pequeno valor”, para tais fins,
corresponde ao montante de um saldrio minimo (e.g., RHC 111.138, Rel. Min. Carmen
Lucia). Por sua vez, a graduacdo da fracdo de reducdo da pena (de um a dois tergos) deve
levar em conta o valor do bem subtraido: quanto mais distante do teto de um salario
minimo, maior sera a fracao de redugao, e vice-versa. O valor do bem e a fragao de reducéo,
portanto, sdo inversamente proporcionais. Porém, caso o valor seja muito reduzido, a
hipétese ndo sera de simples reducdo de pena, mas de atipicidade. Assim, é possivel
enunciar o seguinte critério: (i) caso o bem tenha valor entre 2/3 e 1 salario minimo, aplica-se
a reducdo de pena em sua menor fragao (1/3); (ii) se a res furtiva vale entre metade e 2/3 do
saldrio minimo, aplica-se uma fracdo intermedidria (1/2); (iii) na hipotese de a coisa
subtraida valer entre 1/3 e metade do salario minimo, reduz-se a pena na maior fragdo (2/3);
e (iv) caso a coisa furtada valha cerca de 1/3 do saldrio minimo ou menos, incide a
insignificancia. Nao se ignora que o art. 155, § 2%, do CP destina-se a réus primarios: porém,
trata-se de critério atinente a aplicagdo do principio da insignificancia, que, como se vera a
seguir, exclui a tipicidade material da conduta, tornando irrelevante eventual histérico penal
do agente. Tal critério ndo deve ser rigido a ponto de impedir a aplicacdo do principio da
insignificancia caso o limite de um ter¢o do salario minimo seja excedido por uma pequena

margem, mas sim servir como um critério razoavelmente objetivo, sem inviabilizar eventuais

23
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Considero inconveniente uma tarifacao fixa.

37. Por fim, o furto famélico — aquele cometido por um agente
impelido por uma necessidade vital — também é materialmente tipico: o
debate doutrindrio, irrelevante para os fins do presente voto, é saber se se
trata de causa de exclusao da antijuridicidade (estado de necessidade) ou
da culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa). Em todo caso, o
furto famélico nao se confunde com o furto de coisa insignificante, ja que
cada figura tem seus requisitos (e.g., HC 112.262, Rel. Min. Luiz Fux).

38. Por tudo isso, conclui-se que o principio da insignificancia
superou seus criticos e conta hoje com ampla aceitacdo tedrica e
jurisprudencial, de modo que “O problema que hoje enfrentamos,
portanto, nao parece dizer tanto respeito ao reconhecimento ou nao da
vigéncia deste principio, mas sim a algo muito mais concreto, ainda que

igualmente importante: a melhor e mais adequada forma de aplica-lo” .
g P q P

V - ANALISE CRITICA DA ATUAL JURISPRUDENCIA DO STF
SOBRE INSIGNIFICANCIA E O CRIME DE FURTO

39. A luz do que ja se expds acima, é possivel indagar: por que

a jurisprudéncia atualmente predominante no Supremo Tribunal Federal

temperamentos que o caso concreto exija. Outro critério possivel seria o decorrente do art.
240, § 19, do Cddigo Penal Militar, que assim prevé: “§ 1° Se o agente € primario e € de
pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusao pela de detencao,

diminui-la de um a dois tercos, ou considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se

pequeno o valor que ndo exceda a um décimo da guantia mensal do mais alto saldrio

minimo do pais.” No entanto, o direito penal militar é reconhecidamente mais rigido que o
comum, de modo que tal critério nao poderia ser simplesmente transposto para a
generalidade dos casos. Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a insignificancia de furtos militares de valores até mais elevados do que 1/10 do
salario minimo (HC 107.638, Rel. Min. Carmen Lucia).

26 Yuri Corréa da Luz, Principio da insignificincia em matéria penal: entre aceitagido ampla e

aplicacdo problemitica, Revista Direito GV Sao Paulo n® 15, 2012, p. 209.
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vem afastando a insignificancia por circunstancias alheias ao juizo de
tipicidade da conduta? Em outros termos, e retomando o exemplo acima
quanto ao crime de furto: a tipicidade da subtracdo de uma caixa de
fosforos dependeria da auséncia de outras circunstancias objetivas ou
subjetivas, segundo o atual entendimento da Corte? Por quais motivos?

40. As respostas podem ser extraidas da leitura de diversos
acordaos sobre o tema, analisados abaixo, tendo eu participado da
votagdo de varios casos antes das presentes reflexdes. O levantamento
nao é exaustivo, mas representativo do atual pensamento da Corte, e sera
dividido em duas partes: (i) na primeira, serdo vistas as decisdes que
descaracterizam a insignificancia devido a reiteracao delitiva, isto é, por
circunstdncias atinentes ao sujeito do crime; (ii) na segunda, serao analisados
os acdrdados que deixam de aplicar o principio por circunstincias de cardter

objetivo, como a incidéncia de qualificadoras (CP, art. 155, § 4°).
V.1 - Reiteracdo delitiva (circunstancias subjetivas)

41. E possivel encontrar uma razoavel quantidade de
precedentes que aplicam o principio da insignificancia mesmo em se
tratando de réus reincidentes (e.g.: HC 112.400, Rel. Min. Gilmar Mendes;
HC 106.068, Rel. Min. Carmen Lucia; HC 93.393, Rel. Min. Cezar Peluso
etc.). No entanto, a jurisprudéncia hoje predominante nas duas Turmas

do Tribunal orienta-se no sentido oposto, como se passa a expor.

42. No HC 115.850 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, o paciente foi
condenado a um ano de reclusao, em regime inicial semiaberto, e dez
dias-multa, pelo furto de quatro galinhas caipiras, avaliadas
conjuntamente em R$ 40,00 (quarenta reais). Considerando a reincidéncia
do paciente, a partir de seus antecedentes e de sua “alcunha sugestiva”
(“Fernando Gatuno”), o relator afirmou que “o reconhecimento da
atipicidade da conduta do paciente, pela adogao do principio da
insignificancia, poderia, por via transversa, imprimir nas consciéncias a

25
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ideia de estar sendo avalizada a pratica de delitos e de desvios de
conduta”. Acrescentou que a adog¢do do principio da insignificancia no
caso constituiria “verdadeiro incentivo a pratica de pequenos delitos
patrimoniais”, e, ainda, que “a prudéncia recomenda que se leve em
conta a obstinacdo do agente na pratica delituosa, a fim de evitar que a

impunidade o estimule a continuar trilhando a senda criminosa”?.
1Y

43. No RHC 117.751, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, o
paciente era processado por ter subtraido de um supermercado um
desodorante, avaliado em R$ 15,12 (quinze reais e doze centavos). A
insignificancia foi afastada, vencido o Min. Celso de Mello, porque “o
paciente d4 mostras de fazer das praticas criminosas o seu modus vivendi,
uma vez que, além de reincidente, é acusado de envolvimento em outros
crimes”, e que “a aplicacdo do referido instituto, na espécie, poderia
significar um verdadeiro estimulo a pratica desses pequenos furtos, ja
bastante comuns nos dias atuais, o que contribuiria para aumentar, ainda

mais, o clima de inseguranca hoje vivido pela coletividade”.

44. No HC 101.998, Rel. Min. Dias Toffoli, o relator manteve a
condenacdo a um ano de reclusdo, em regime inicial semiaberto, sem
substituicdo por pena restritiva, pelo furto de nove barras de chocolate,
avaliadas em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais), ao considerar que o réu,
por ser reincidente, teria “personalidade voltada a pratica delituosa”.

45. De forma semelhante, no HC 118.089, Rel. Min. Carmen
Ltcia, o paciente foi condenado a dois anos de reclusao, em regime inicial
semiaberto, sem substitui¢ao por pena restritiva de direitos, e vinte dias-
multa, por ter subtraido do caixa de uma padaria uma cédula de R$ 50,00
(cinquenta reais) e um maco de cigarros. Afirmou a relatora: “O

criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, nao

27 O Min. Luiz Fux fez considera¢des semelhantes ao denegar a ordem a paciente
reincidente, condenado a um ano e trés meses de reclusao, em regime inicial semiaberto, por
furtar seis barras de chocolate, avaliadas conjuntamente em R$ 31,80 (trinta e um reais e

oitenta centavos), as quais seriam vendidas para comprar drogas (HC 107.733 AgR).

26
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pode ser tratado pelo sistema penal como se tivesse praticado condutas
irrelevantes, pois crimes considerados infimos, quando analisados
isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam transformados
pelo infrator em verdadeiro meio de vida”. E ainda: “Comportamentos
contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes,
devido a sua reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e
devem se submeter ao direito penal.”

46. O Min. Teori Zavascki tem acompanhado a posicao
majoritaria com o refor¢o de alguns argumentos dogmaticos. Ao manter
condenacao de réu a dois anos de reclusao, em regime inicial semiaberto,
pelo furto de um celular avaliado em R$ 100,00 (cem reais), afirmou:

“4. (..) a afericdo da insignificancia como requisito
negativo da tipicidade envolve um juizo de tipicidade
conglobante, muito mais abrangente que a simples expressao
do resultado da conduta. Importa investigar o desvalor da acao
criminosa em seu sentido amplo, de modo a impedir que, a
pretexto da insignificancia apenas do resultado material, acabe
desvirtuado o objetivo a que visou o legislador quando
formulou a tipificacdo legal. Assim, ha de se considerar que ‘a
insignificancia s pode surgir a luz da finalidade geral que da
sentido a ordem normativa’ (Zaffaroni), levando em conta
também que o préprio legislador ja considerou hipdteses de
irrelevancia penal, por ele erigidas, nao para excluir a
tipicidade, mas para mitigar a pena ou a persecugao penal.

5. Para se afirmar que a insignificancia pode conduzir a
atipicidade € indispensavel, portanto, averiguar a adequagao da
conduta do agente em seu sentido social amplo, a fim de apurar
se o fato imputado, que é formalmente tipico, tem ou nao
relevancia penal. Esse contexto social ampliado certamente
comporta, também, juizo sobre a contumacia da conduta do
agente.

6. Nao se pode considerar atipica, por irrelevante, a
conduta formalmente tipica, de delito contra o patrimonio,

27
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praticada por paciente que possui condenagdes anteriores
transitadas em julgado, sendo uma delas por crime contra o
patrimonio.” (HC 114.877)

47. Essa posi¢ao é adotada pelos Ministros Gilmar Mendes™ e
Rosa Weber” com ressalva de entendimento pessoal. Outros Ministros,
como Celso de Mello (HC 111.016) e Joaquim Barbosa (HC 107.500),
apenas afastam a insignificancia caso o réu possua condenagao definitiva.

48. Com a devida vénia, ao refletir melhor sobre o assunto,
ndo me convenci de que a reincidéncia deva, invariavelmente, impedir a

aplicacao do principio da insignificancia.

28 “E que, para aplicagio do principio em comento, somente aspectos de ordem
objetiva do fato devem ser analisados. E ndo poderia ser diferente. E que, levando em conta
que o principio da insignificancia atua como verdadeira causa de exclusdo da prépria
tipicidade, equivocado € afastar-lhe a incidéncia tdo somente pelo fato de o paciente possuir
antecedentes criminais. Partindo-se do raciocinio de que crime é fato tipico e antijuridico ou,
para outros, fato tipico, antijuridico e culpavel, é certo que, uma vez excluido o fato tipico,
ndo ha sequer que se falar em crime. E por isso que reputo mais coerente a linha de
entendimento segundo a qual, para incidéncia do principio da bagatela, devem ser
analisadas as circunstancias objetivas em que se deu a pratica delituosa, o fato em si, e ndo os
atributos inerentes ao agente, sob pena de, ao proceder-se a andlise subjetiva, dar-se
prioridade ao contestado e ultrapassado direito penal do autor em detrimento do direito
penal do fato.” (HC 115.147)

29 “Ressalvo o meu entendimento pessoal porquanto, se a insignificincia afeta a
tipicidade material, antecedentes criminais nao se mostram aptos a inibir a aplicacdo do
principio, uma vez pertinentes a categoria dogmatica estranha a tipicidade. Com efeito, a
meu juizo, antecedentes criminais, por maior gravidade que ostentem, ndo ensejam a
tipificagdo criminal de conduta que, pela insignificincia da ofensa perpetrada ao bem
juridico protegido, ndo lhe tenha causado lesdao de relevo. Assim, a vida pregressa do
individuo nédo se mostra habil a transformar em crime fato que, pelo dano insignificante
causado ao bem juridico objeto da tutela penal, materialmente ndo se subsume no tipo
previsto em lei. Apesar da ressalva pessoal, tenho acatado a orientagado da Turma e negado o
reconhecimento da insignificancia quando encontram-se presentes registros criminais

pretéritos.” (RHC 112.694)

28
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49. Ainda que a resposta criminal seja, em tese, um inegavel
desestimulo a pratica da conduta reprimida, nao se pode dizer que a nao
incidéncia do direito penal configure exatamente um estimulo positivo. E,
embora a prevencdo ainda seja uma meta a ser atingida pelo direito
penal, o peso dessa ideia € substancialmente mitigado quando se constata
que o indice de reincidéncia dos egressos do sistema prisional no Brasil é
de aproximadamente 70%, um dos maiores do mundo, como visto acima.
Isso demonstra se tratar de um quadro complexo, em que o papel
preventivo do direito penal talvez nao seja decisivo como se imagina.

50. Além disso, o direito penal ndo se destina a punir meras
condutas indesejaveis, “personalidades”, “meios” ou “modos de vida”, e
sim crimes, isto é, condutas significativamente perigosas ou lesivas a bens
juridicos, sob pena de se configurar um direito penal do autor, e nao do fato.

51. A propdsito, o Tribunal teve recentemente a oportunidade
de se manifestar, em caso julgado sob regime de repercussao geral, acerca
da ndo recep¢iao do art. 25 da Lei de Contravencdes Penais® pela
Constituicao (RE 583.523, j. 03.10.2013). O preceito tipificava a posse de
certos instrumentos, a depender do histdrico penal de seu portador ou de
seu enquadramento como “vadio ou mendigo”. Na ocasidao, o Tribunal
rejeitou a adogao de um direito penal do autor, em lugar de um direito
penal do fato. O relator do feito, Min. Gilmar Mendes, foi acompanhado
por unanimidade, merecendo destaque as seguintes passagens de seu

voto:

“Admitir essa qualidade do sujeito ativo para
configuracao do tipo vai muito além da intencao de proteger o
bem juridico tutelado, no caso o patriménio, e representa, isso

30 LCP, art. 25. Ter alguém em seu poder, depois de condenado, por crime de furto ou
roubo, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada ou quando conhecido como vadio ou
mendigo, gazuas, chaves falsas ou alteradas ou instrumentos empregados usualmente na
pratica de crime de furto, desde que nao prove destinacao legitima: Pena — prisao simples, de

dois meses a um ano, e multa de duzentos mil réis a dois contos de réis.
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sim, um modelo politico-criminal ndo sé transgressor da
propria dignidade da pessoa humana, mas também apto a
substituir um modelo de direito penal do fato por um modelo
de direito penal do autor.

(.-

Assim, é inadmissivel no atual estdgio da evolugao
dogmatica do direito penal do fato permitir, como elementar
constitutiva do tipo, a condi¢ao de que o agente seja vadio ou
mendigo.

(.-v)

Outra elementar da infracdo contravencional em apreco, é
a exigéncia de condenagao anterior do sujeito ativo por crime
de roubo ou furto, ou enquanto sujeito a liberdade vigiada. Em
outras palavras, deve o possuidor dos instrumentos especificos
ou comuns para pratica de crime de furto, obrigatoriamente, ter
sido condenado anteriormente, por sentenca transitada em
julgado, pela pratica de crime de furto ou roubo.

Essa questao difere da matéria relativa a agravante
genérica da reincidéncia prevista no artigo 61, I, do CP, em que
o Plendrio, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.
453.000/RS, rel. Min. Marco Aurélio, no dia 4.4.2013, julgou o
mérito do tema, determinando a aplicagdo do regime da
repercussao geral, reconhecida inicialmente no RE-RG 591.563.

Naquele processo, a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal firmou-se no sentido de que o fato de o agente
ter a pena agravada pela condenagdao anterior transitada em
julgado, realizada no momento da individualizacdo da pena
nao viola o principio constitucional da presungao de inocéncia.

Diferentemente, na questio em apreco, a reincidéncia em

crime contra o patrimoénio é a propria elementar da infracao
enal.

Desse modo, ¢ admissivel ao julgador, no momento da
individualizacdo da pena, considerar a condenagdo anterior
transitada em julgado como forma de punir com maior rigor o

criminoso contumaz, o que ndo se mostra compativel com a
atual égide constitucional considerar o passado do agente

30
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como forma de tipificar a infracdo penal.
(...) o legislador ao considerar a vida anteacta do agente

como elementar constitutiva do tipo considerou de maneira
discriminatoria que determinadas espécies de sujeitos,
portadores de direitos iguais garantidos pela Constituicao
Federal, possuem maior potencialidade de cometer novos
crimes.

Nao entendo correto que, com base nessas condigOes
subjetivas (condi¢ao social/econdmica ou reincidéncia em
crimes contra o patrim6nio), se possa presumir que
determinados agentes tem maior potencialidade de cometer a
infragao penal.

(..)

Dessa forma, a previsao de contravencdo penal de posse
injustificada de instrumentos de emprego usual na pratica de
furto por agente depois de condenado, por crime de furto ou roubo,
ou enquanto sujeito a liberdade vigiada, se mostra atentatdria aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
isonomia, previstos nos artigos 19, inciso III; e 5°, caput e inciso I,
da Constituicao Federal.” (destaques acrescentados)

52. Portanto, embora o Tribunal tenha reconhecido, em tese, a
constitucionalidade da reincidéncia como agravante genérica da pena (RE
453.000, Rel. Min. Marco Aurélio), isto ndo significa que se possa
considerar a reiteracdo delitiva como circunstancia elementar de tipos
penais. Isto é: a tipicidade de uma conduta nao pode depender de saber

se 0 agente é vadio, mendigo, processado, condenado ou reincidente.

53. A jurisprudéncia dominante na Corte, no entanto, faz
exatamente isto ao afastar o principio da insignificincia a agentes em
situacao de reiteracao delitiva, (tecnicamente reincidentes ou nao). Uma
mesma conduta — e.g., a subtragdo de uma caixa de fosforos, de quatro
galinhas, de um desodorante, de barras de chocolate etc. — tem a sua
tipicidade dependente de uma investigacdo sobre os antecedentes
criminais do agente.
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54. Essa constru¢do tem obrigado o Tribunal a atenuar sua
jurisprudéncia em alguns casos, em prejuizo a um desejavel ideal de
coeréncia. Por exemplo: no HC 117.903, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
o paciente era processado pela tentativa de furto de “25 kg de milho em
espiga”’, avaliados em R$ 6,00 (seis reais). Embora se tratasse de pessoa
que respondia a outros processos penais por posse de entorpecentes, com
condenacao por trafico de drogas e por crime contra o patriménio (dano
qualificado), aplicou-se o principio da insignificancia, afirmando-se a
necessidade de se analisar os registros do paciente cum grano salis.

55. A consideragao conjunta de varias condutas insignificantes
que, somadas, poderiam resultar em lesdo relevante ao bem juridico,
como defendido, e.g., no HC 118.089, s6 seria criminalmente punivel se se
estiver diante de crime continuado (CP, art. 71), o que deve ser provado.

56. Resta analisar os argumentos dogmaticos usados, e.g., no
HC 114.877. Data maxima venia, penso que a citacdo a Zaffaroni feita em
casos da espécie nao reflete o real pensamento do penalista. Isto porque a
tipicidade conglobante (v. supra, nota 17) tem uma fungao redutora, e nao
ampliadora do juizo de tipicidade penal. E o préprio autor que afirma:

“2. O tipo objetivo ndo se esgota na correspondéncia com
qualquer pragma, mas tao somente com um pragma conflitivo;
constatar tal conflitividade constitui passo indispensavel para a
verificagao da tipicidade objetiva. O pragma tipico se determina
desde logo pela fungao sistemadtica, que importa um ambito
maximo de antinormatividade, porém sé se confirma com a
simultanea constatagao de sua conflitividade, procedimento que

pode culminar em sua exclusdo ou reducdo, sem jamais

ultrapassar o méaximo rudimentar estabelecido pela tipicidade
objetiva sistemdtica. Por isso, pela necessidade de constatar a

conflitividade, imposta pela requisicdo juridica geral da
alteridade e pelo objetivo politico redutor da construgao, cabe
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distinguir dentro do tipo objetivo um tipo que dé conta de tal
objetivo: o tipo conglobante.
3. A tipicidade conglobante cumpre sua funcdo redutora

constatando a existéncia de um conflito (conflitividade), o que
implica uma lesividade objetivamente imputavel a um agente
(dominabilidade). Através da fungao conglobante do tipo objetivo
se estabelece a propria existéncia do conflito, o que pressupde
comprovar tanto sua lesividade quanto seu pertencimento a um
sujeito. E inconcebivel a criminalizacio de um pragma que ndo
implique qualquer ofensa a outrem (representado no bem
juridico. (...) Constata-se a lesividade verificando-se: a) desde
logo, se o pragma afetou verdadeiramente um bem juridico
(constitucionalmente legitimado e cuja ofensa é proibida por
norma); b) se tal afetagdo (por lesdo ou por perigo) foi
substancial, significativa; c) se nao incidem outras normas que,
recortando e limitando o alcance proibitivo da norma deduzida
do sentido semantico do tipo isolado, o invalidem,
descaracterizando-se assim a afetagdo do bem juridico.”
(Zaffaroni, Batista et al., Direito penal - 11, 1, 2010, p. 212/213)

57. Por defender que a auséncia de lesividade insere-se na
analise da tipicidade conglobante — isto €, considerando-se a norma
conglobada na ordem juridica, e ndo isolada —, Zaffaroni de fato afirma
que “A insignificdncia so pode surgir a luz da finalidade geral que dd sentido a
ordem normativa”. Dai ndo se extrai, porém, a conclusao de que uma
mesma conduta pode ser penalmente tipica para reincidentes e nao para
as demais pessoas, como se a ordem normativa pudesse pretender uma
discriminagdo que a jurisprudéncia do STF ja repeliu. Assim, a tipicidade

conglobante s6 pode reduzir, e nao ampliar o juizo de tipicidade penal.

58. Apenas para argumentar: ainda que se pudesse considerar
o historico penal do agente no juizo de tipicidade material da conduta,
nao seria possivel levar em consideracao para tais fins, sem violagao ao
art. 5%, LVII, da Constituicao, a existéncia de inquéritos, acoes penais em
curso e condenagOes ndo definitivas: é o que defendem, como ja visto, os

33

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9535174.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 41 de 177

HC 123533 / SP

Ministros Celso de Mello (HC 111.016) e Joaquim Barbosa (HC 107.500).
Nessa linha, em recente julgado unanime da 22 Turma (HC 122.936, Rel.
Min. Carmen Lucia, j. 05.08.2014), foi concedida a ordem para trancar
acao penal movida em face de acusado de tentativa de furto de onze
barras de chocolate, avaliadas em R$ 44,00 (quarenta e quatro reais),

embora responda a outro processo por furto.

59. Enfim, ao afastar a insignificancia em casos de
reincidéncia, a jurisprudéncia do STF contribui para agravar ainda mais o
ja dramatico quadro de crise do sistema carcerario. Isto porque a sanc¢ao
imposta, por menor que seja, nao podera ser substituida por pena
restritiva de direitos (CP, art. 44, II), e seu cumprimento devera ser

iniciado, no minimo, em regime semiaberto (CP, art. 33, § 2%, b e c).
V.2 — Furto qualificado (CP, art. 155, § 4°)

60. O Supremo Tribunal Federal nao tem reconhecido a
insignificAincia em furtos que, embora envolvam valores irrisorios,
tenham sido praticados sob circunstancias qualificadoras (CP, art. 155, §
4°), as quais, como se sabe, dobram a pena minima e a maxima®'. Seguem-
se exemplos de casos em que a insignificancia foi afastada.

61. No HC 113.258, Rel. Min. Luiz Fux, foi mantida a

31 Furto Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mdvel: Pena - reclusao,
de um a quatro anos, e multa. § 1° - A pena aumenta-se de um terco, se o crime é praticado
durante o repouso noturno. § 22 - Se o criminoso é primdrio, e é de pequeno valor a coisa
furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusao pela de deteng¢ao, diminui-la de um a dois
tercos, ou aplicar somente a pena de multa. § 3° - Equipara-se a coisa moével a energia elétrica
ou qualquer outra que tenha valor econémico. Furto qualificado § 4° - A pena é de reclusao
de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido: I - com destruicdo ou rompimento de
obstaculo a subtragédo da coisa; II - com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou
destreza; III - com emprego de chave falsa; IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.
§ 5% - A pena € de reclusao de 3 (trés) a 8 (oito) anos, se a subtracao for de veiculo automotor

que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior.
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condenacao dos pacientes por tentarem subtrair de uma loja dois
chuveiros, avaliados em R$ 69,80 (sessenta e nove reais e oitenta
centavos), vencida a Min. Rosa Weber. A conduta foi tida como
reprovavel, e a insignificancia afastada, em razao do concurso de agentes.

62. No HC 118.584, Rel. Min. Carmen Lucia, foi mantida a
condenacado do paciente a dois anos e trés meses de reclusao, em regime
inicial semiaberto, e quatorze dias-multa, pelo furto de um “compressor
de limpeza de aqudrio”, avaliado em R$ 10,00 (dez reais). Afastou-se a
insignificancia em razao da reincidéncia, bem como porque a subtracao
ocorreu durante a noite e com rompimento de obstaculo (arrombamento
de porta do estabelecimento), na forma do art. 155, § 4%, 1, do CP.

63. No HC 113.872, Rel. Min. Gilmar Mendes, foi mantida a
condenacao do paciente a 1 ano e 8 meses de reclusao, em regime inicial
fechado, pela subtracdo de um painel de toca-discos para veiculo, um
estojo para CDs e um disco personalizado, no valor total de R$ 21,00
(vinte e um reais). Afastou-se a insignificancia devido a reprovabilidade

da conduta, em razdo do uso de chave-falsa para abrir o veiculo.

64. De todos esses exemplos, extrai-se que a insignificancia foi
afastada em razao da maior reprovabilidade das condutas, o que nao se
nega. No entanto, cabe retomar o exemplo académico a fim de
problematizar a discussdo: a subtragao de uma caixa de foésforos passaria
a ser crime apenas por ter sido cometida durante o repouso noturno (CP,
art. 155, § 1%), ou por concurso de duas pessoas (CP, art. 155, § 4°, IV)?

65. O maior juizo de reprovabilidade é aferido na etapa
referente a culpabilidade, que limita a pena e se traduz na dosimetria.
Essa etapa, porém, pressupde a formacdo de um juizo de tipicidade e
antijuridicidade da conduta. E, quanto a tipicidade, ja4 se viu que ela
depende da ocorréncia de lesao significativa ao bem juridico protegido
(no caso do crime de furto, o patrimonio). A proposito, ensina a doutrina:
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“Essa construcdo deixa claro que, por exemplo, se do
exame dos fatos constatar-se que a agao nao € tipica, sera
desnecessario verificar se é antijuridica, e muito menos se ¢
culpavel. Cada uma dessas caracteristicas contém critérios

valorativos proprios, com importancia e efeitos tedricos e

praticos igualmente proprios.”*

66. Nao por outro motivo, e de forma semelhante ao que
ocorre quanto a reiteragao delitiva, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal também registra uma grande quantidade de casos em que a
insignificancia foi aplicada em casos de furto, a despeito de circunstancias

objetivas desfavoraveis.

67. Foi o que ocorreu, e.g.,, no HC 113.327, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, em que se reconheceu a insignificancia de furto, praticado
em concurso de pessoas, de animais que foram mortos para consumo: 5
galinhas e 1 galo, avaliados em R$ 115,00 (cento e quinze reais).

68. No HC 110.244, Rel. Min. Gilmar Mendes, foi aplicado o
principio da insignificancia ao furto de 50 metros de fiacdo elétrica e 1
lampada das dependéncias de Centro de Tradi¢gdes Gauchas, avaliados
em R$ 81,80 (oitenta e um reais e oitenta centavos), praticado mediante
rompimento de obstaculo e concurso de agentes que ostentavam

reincidéncia, vencido o Min. Ricardo Lewandowski.

69. Refira-se também o HC 94.549, Rel. Min. Dias Toffoli, em
que foi aplicado o principio da insignificancia ao furto de sacos de
cimento, avaliados em R$ 90,00 (noventa reais), cometido mediante
concurso de pessoas e rompimento de obstaculo, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ou ainda o HC 96.822, Rel. Min.
Carmen Lucia, em que foi reconhecida a insignificancia de um furto a

supermercado, praticado em concurso de agentes, em que foram

32 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal, parte geral 1, 2014, p. 439.
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subtraidas barras de chocolate e inseticidas, avaliados em R$ 133,51

(cento e trinta e trés reais e cinquenta e um centavos).

70. Todo esse levantamento mostra que o Tribunal necessita de
critérios mais firmes para aplicacdo do principio da insignificancia, sob
pena de cometer injusticas e ndao cumprir o papel de formar uma

jurisprudéncia coerente, a ser observada pelas demais instancias™.

71. Partindo da premissa de que a insignificancia exclui a
tipicidade material, ndo é possivel que a aplicagdo do principio dependa
de circunstancias pessoais do agente ou de fatores atinentes a etapa
posterior da andlise do delito (culpabilidade). Esta conclusao corresponde
ao meu atual pensamento sobre a matéria, apos detida reflexao a luz da
doutrina, da jurisprudéncia e da realidade do sistema carcerario no Brasil.
No entanto, tendo em vista a atual compreensao da Corte sobre o tema,
vislumbro dificuldades para a aceitagdo desta conclusdo com todas as
suas consequéncias, razao pela qual passo a expor um encaminhamento
menos ambicioso, com o fim de produzir um consenso minimo e afastar

possiveis inquieta¢Oes que orientam outros pontos de vista legitimos.

VI - CRITERIOS DE CONSENSO MINIMO: UMA PROPOSTA

33 Nesse sentido, Pierpaolo Cruz Bottini, A confusa exegese do principio da insignificincia,
in: Temas relevantes de direito penal e processual penal, Luiz Rascovski (coord.), 2012, p.
251: “Tudo isso revela a necessidade de uma revisitagdo do principio da insignificincia, nao
para limitar sua incidéncia, mas para assentar suas bases materiais e permitir o
desenvolvimento de critérios de aplicagdo mais uniformes, mais racionais, que permitam um
tratamento isondmico a crimes similares, praticados de maneira semelhante. Nesse sentido,
parece valida a ideia de reconhecer a insignificincia apenas em delitos com valores infimos e,
nos demais casos, afastar a tipicidade pela auséncia de subsidiariedade no uso do direito
penal, seja pela existéncia de normas que afastem o processo administrativo — caso dos
crimes fiscais —, seja diante da restitui¢do do bem e do desinteresse da vitima em prosseguir
com a persecucdo, independentemente do valor patrimonial afetado”. Em outra

oportunidade, ao tratar da insignificancia nos crimes fiscais, pretendo retomar esta reflexao.
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72. Doutrinariamente, entende-se que o principio da
insignificancia incide nas hipdteses em que nao se identifique relevante
desvalor da acdo e/ou do resultado, embora a conduta seja formalmente
tipica. Os exemplos de Luiz Flavio Gomes esclarecem:

“Um ponto fundamental que talvez seja ttil para o debate
consiste em distinguir com clareza ambos os desvalores. A
insignificancia ora pode residir na conduta, ora no resultado
(ou em ambos). Uma coisa € alguém arremessar uma bolinha de
papel contra um transporte coletivo (CP, art. 264) e outra
distinta é subtrair uma cebola ou um palito de fdsforo de
alguém (CP, art. 155). O desvalor da agao no primeiro caso é
absolutamente nimio. A conduta nao conta com periculosidade.
Falta-se idoneidade. Ja o desvalor da acao na subtracao é muito
grande, pequeno, no caso, € o desvalor do resultado. Ha um
terceiro grupo onde podemos constatar ambos os desvalores (é
o caso de um acidente de transito com culpa levissima e lesao

corporal minima).”**

73. A insignificancia, assim, pressupOe a falta de desvalor da
acao, ou do resultado, ou ambos. O autor diz que, dos vetores apontados
pelo Min. Celso de Mello, trés se referem ao desvalor da acdo (minima
ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da
acao e reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento) e um
ao do resultado (inexpressividade da lesdo juridica provocada).

74. Ainda que seja teoricamente possivel distinguir os
desvalores da acdo e do resultado, na pratica tais conceitos estao de tal
forma relacionados que ¢é dificil precisar seus limites. Por esta razao, a

doutrina preconiza que o critério predominante depende do tipo penal

em exame:
“(...) ambos os critérios, desvalor da agdo e desvalor do
resultado,  revelam-se  importantes na  tarefa de
34 Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, 2013, p. 78.

38

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9535174.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 46 de 177

HC 123533 / SP

descriminalizacdo interpretativa, pois estdo perfeitamente
entrelacados e é impossivel imagina-los separados. O valor ou
desvalor de uma conduta pressupde sempre o valor ou desvalor
de um resultado. Assim, por exemplo, a proibicao de matar é
consequéncia da protegao a vida; a proibigao de roubar resulta
da protecdo a propriedade. Nos dois casos, o desvalor da acao
(matar, roubar) deriva ja do desvalor do resultado (destruicao
da vida humana, lesdao da propriedade). Os mandamentos de
‘ndo matar’ e ‘ndo roubar’ s6 tém sentido se previamente se
reconhecerem os valores que os fundamentam: a vida e a
propriedade.

De qualquer forma, para que se verifique a eventual
preponderancia de um critério sobre o outro em determinado
caso concreto, é necessario analisar a estrutura legal do
respectivo tipo penal. Se este é constituido sobre a mera
causacao do evento, deve-se valorizar a intensidade da ofensa
verificada; quando, ao contrario, o tipo da destaque a forma de
acdo, importa analisar o potencial agressivo da conduta
praticada (...)”. (Carlos Vico Manas, O principio da insignificincia
como excludente da tipicidade no direito penal, 1994, p. 61/62)

75. Seja como for, conclui-se que para reconhecer a
insignificancia no furto prepondera a auséncia de desvalor do resultado.
Isto porque a conduta de subtrair ja é, por si s, altamente desvalorada,
sendo dificil imaginar hipoteses de furto insignificante por auséncia de
desvalor da acao. Além disso, o furto € um crime de resultado, nao de
mera conduta®.

76. Partindo dessas premissas, entendo que a simples

35 Cezar Roberto Bitencourt, Tratado de direito penal, parte geral 1, 2014, p. 282: “Na
realidade, a classificagdo que consideramos mais adequada, em fungdo da técnica legislativa
utilizada na redagado dos tipos penais, é aquela que distingue os crimes de resultado dos crimes
de mera conduta, porque o elemento a ser considerado, nesse ambito, é se, para a consumacao
do crime, ha a exigéncia da producdo de algum tipo de resultado: nos crimes materiais
podem ser diferenciadas as espécies de resultado (de dano ou de perigo [...]), enquanto nos

crimes de mera conduta, a simples agdo ou omissao ja é suficiente para a sua consumacao.”
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circunstancia de se tratar de réu reincidente ou de incidir alguma
qualificadora (CP, art. 155, § 4°) ndo deve, automaticamente, afastar a
aplicacao do principio da insignificancia. E preciso motivagao especifica a
luz das circunstancias do caso concreto, como o alto numero de

reincidéncias, a especial reprovabilidade decorrente de qualificadoras etc.

77. Caso se entenda que o furto de coisa de valor infimo pode
ser punido na hipdtese de reincidéncia do agente, é preciso admitir que a
questao da insignificancia se move do dominio da tipicidade para o da
culpabilidade. Isto porque, como visto, nao é possivel afirmar, a luz da
Constitui¢do, que uma mesma conduta é tipica para uns e ndo para
outros (os reincidentes), sob pena de configuracdo de um inaceitavel
direito penal do autor, e nao do fato, como ja decidiu este Tribunal (RE
583.523, Rel. Min. Gilmar Mendes).

78. Além disso, para que a reincidéncia exclua a aplicagao do
principio da insignificancia, ndo deve bastar a mera existéncia de
inquéritos ou processos em andamento: é necessario que haja condenacao
transitada em julgado (HC 111.016, Rel. Min. Celso de Mello; HC 107.500,
Rel. Min. Joaquim Barbosa), e por crime da mesma espécie (HC 114.723,
Rel. Min. Teori Zavascki). Essa linha de raciocinio, embora nem sempre

adotada, ja encontra respaldo no acervo de jurisprudéncia desta Corte.

79. Por fim, ainda que se pretenda aplicar alguma resposta
penal ao agente que furta coisa de valor insignificante, a sangao devera
guardar proporcionalidade com a lesdao causada. Como ja visto, o
encarceramento em massa de condenados por pequenos furtos tem
efeitos desastrosos ndao apenas para a integridade fisica e psiquica dessas
pessoas, como também para o sistema penitenciario como um todo, e,
reflexamente, para a propria seguranca publica que se quer proteger. A
prisao, no caso, ¢ manifestamente desproporcional a gravidade da
conduta, nos trés aspectos em que se divide o principio da razoabilidade
ou proporcionalidade: ndo é adequada para prevenir novos crimes —
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como demonstra o elevado indice de reincidéncia no Brasil —, é excessiva

no seu aspecto repressivo e gera muito mais maleficios do que beneficios.

80. Assim sendo, a opg¢ao de mandar essas pessoas para o
carcere deve ser encarada decididamente como a ultima e radical
alternativa num sistema ja superlotado e altamente degradante. Dessa
forma, proponho que eventual sangdo privativa de liberdade aplicavel ao
furto de coisa de valor insignificante seja fixada em regime inicial aberto
domiciliar, afastando-se para os reincidentes a aplicacao do art. 33, § 22 ¢,
do CP*, que, na hipdtese, deve ser interpretado conforme a Constituigao.
Sua incidéncia fica paralisada no caso concreto, por produzir resultado
incompativel com o texto constitucional.

81. Embora a prisao domiciliar somente seja prevista na Lei de
Execucdes Penais em hip6teses restritas”, a realidade do sistema prisional
ja vem obrigando juizes e Tribunais de todo o Pais a recorrer a essa
alternativa, a fim de que o condenado nao fique submetido a regime mais
gravoso do que aquele a que faz jus, por falta de vagas. Nessa linha, ha
1%,

precedentes das duas Turmas do Supremo Tribunal Federal™. Por

36 CP, art. 33. A pena de reclusao deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto
ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado. (...) § 2° - As penas privativas de liberdade deverao ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso: (..) ¢ o
condenado nio reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,

desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.
37 Lei n® 7.210/1984, art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de

regime aberto em residéncia particular quando se tratar de: I - condenado maior de 70
(setenta) anos; II - condenado acometido de doenga grave; III - condenada com filho menor
ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante.

38 Confira-se: HC 107.810, 1* T., Rel. Min. Marco Aurélio: “PENA - EXECUCAO -
REGIME. Ante a faléncia do sistema penitenciario a inviabilizar o cumprimento da pena no
regime menos gravoso a que tem jus o reeducando, o réu, impde-se o implemento da
denominada prisdo domiciliar. Precedentes: (...)"”;

HC 87985, 22 T, Rel. Min. Celso de Mello: “"HABEAS CORPUS - SENTENCA
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raciocinio semelhante, é possivel lancar mao da prisdao domiciliar para
furtos de valor insignificante, j4 que o ingresso do agente no sistema
carcerario é manifestamente desproporcional a lesividade da agao.

82. Proponho ainda que a referida pena privativa de liberdade
seja, como regra, substituida por pena restritiva de direitos, afastando-se
as condicionantes previstas no art. 44, II, Il e § 32 do CP?%, que devem ser
interpretadas a luz da Constituigao, sob pena de violacdo ao principio da

CONDENATORIA QUE ASSEGURA AO REU O DIREITO AO REGIME PENAL SEMI-
ABERTO - IMPOSSIBILIDADE MATERIAL, POR PARTE DE ORGAO COMPETENTE DA
ADMINISTRACAO PENITENCIARIA DO ESTADO, DE VIABILIZAR A EXECUGAO
DESSA MEDIDA - RECOLHIMENTO DO CONDENADO A ESTABELECIMENTO
PRISIONAL DO ESTADO, PARA AGUARDAR, EM REGIME FECHADO, QUE O PODER
PUBLICO VIABILIZE, MATERIALMENTE, O INGRESSO DO SENTENCIADO NO
REGIME PENAL SEMI-ABERTO (COLONIA PENAL AGRICOLA E/OU INDUSTRIAL) -
INADMISSIBILIDADE - AFRONTA A DIREITO SUBJETIVO DO SENTENCIADO -
HIPOTESE CONFIGURADORA DE EXCESSO DE EXECUGAO - PEDIDO DEFERIDO. - O
inadimplemento, por parte do Estado, das obriga¢des que lhe foram impostas pela Lei de
Execuc@o Penal ndao pode repercutir, de modo negativo, na esfera juridica do sentenciado,
frustrando-lhe, injustamente, o exercicio de direitos subjetivos a ele assegurados pelo
ordenamento positivo ou reconhecidos em sentenca emanada de orgao judiciario
competente, sob pena de configurar-se, se e quando ocorrente tal situacdo, excesso de
execucao (LEP, art. 185). Nao se revela aceitavel que o exercicio, pelo sentenciado, de direitos
subjetivos - como o de iniciar, desde logo, porque assim ordenado na sentenga, o
cumprimento da pena em regime menos gravoso - venha a ser impossibilitado por notérias
deficiéncias estruturais do sistema penitenciario ou por cronica incapacidade do Estado de
viabilizar, materialmente, as determina¢des constantes da Lei de Execuc¢do Penal. -
Conseqiiente inadmissibilidade de o condenado ter de aguardar, em regime fechado, a
superveniéncia de vagas em colonia penal agricola e/ou industrial, embora a ele ja
reconhecido o direito de cumprir a pena em regime semi-aberto.”

39 CP, art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdonomas e substituem as privativas
de liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade nao superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a
pena aplicada, se o crime for culposo; II - o réu nao for reincidente em crime doloso; III - a

culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem

como os motivos e as circunstincias indicarem que essa substituicio seja suficiente. § 1°
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proporcionalidade. As sangOes restritivas de direitos tém um carater
ressocializador muito mais evidente em comparacdo com as penas
privativas de liberdade, especialmente em casos abrangiveis pelo
principio da insignificancia. Assim, somente em caso de descumprimento
da pena restritiva deve haver a reconversao para sancao privativa de
liberdade, em regime aberto domiciliar. E apenas na hipotese de
descumprimento das condi¢des impostas ao condenado em prisao

domiciliar é que sera possivel a regressao para o regime semiaberto.

83. Feitas todas essas consideracoes — necessarias a
reconfiguragdo do instituto da insignificancia, tal como estou aqui

propondo —, passo ao caso concreto.
VII - O CASO CONCRETO

84. Como relatado, trata-se de habeas corpus impetrado em
favor de paciente condenada a um ano e dois meses de reclusao, em
regime inicial semiaberto, e cinco dias-multa, pela tentativa de furto
qualificado, mediante concurso de agentes, de dois sabonetes liquidos

intimos, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito reais).

85. Inexistindo pronunciamento colegiado do Superior

(VETADO) § 2°. Na condenacao igual ou inferior a um ano, a substituicao pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de
liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas

restritivas de direitos. § 3° Se o condenado for reincidente, o juiz poderad aplicar a

substituicio, desde que, em face de condenacgio anterior, a medida seja socialmente

recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo
crime. § 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa
de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos,
respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencdo ou reclusdo. § 5° Sobrevindo
condenacio a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugdo penal decidira
sobre a conversao, podendo deixar de aplicé-la se for possivel ao condenado cumprir a pena

substitutiva anterior.
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Tribunal de Justiga, nao compete ao Supremo Tribunal Federal examinar a
questao de direito implicada na impetracdo. Nesse sentido, e.g., foram
julgados os seguintes precedentes: HC 113.468, Rel. Min. Luiz Fux; HC
117.502, sob a minha relatoria para o acérdao; HC 108.141-AgR, Rel. Min.
Teori Zavascki; e o HC 122.166-AgR, julgado sob a relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski. Nada obstante, a meu ver, o caso apresenta
ilegalidade flagrante que enseja a concessao da ordem de oficio.

86. A aplicagao do principio da insignificancia foi afastada nas
instancias de origem pela reincidéncia e pela existéncia da qualificadora
atinente ao concurso de agentes. Porém, como visto, trata-se de aspectos
que nao afastam, por si sos, a incidéncia do principio. Vale notar que nao
ha nos autos informacao quanto a se tratar de reincidéncia multipla e
especifica. Além disso, a qualificadora do concurso de agentes, na
situagao concreta, nao apresenta alta reprovabilidade, por se destinar a
ocultacao da agao.

87. Verifica-se no caso a manifesta auséncia de desvalor do
resultado, traduzida pelo infimo valor do bem subtraido (R$ 48,00).

Incide, portanto, o principio da insignificancia.

88. Considerando que a situagdo da paciente é idéntica a do
corréu, estendo a ele os efeitos da concessao da ordem, de oficio.

VIII - CONCLUSAO

89. A sistematizacdo ora proposta tem o objetivo de auxiliar o
Tribunal na aplicagio do principio da insignificancia, diante das
preocupacoes e perplexidades decorrentes do enorme volume de casos e
situagoes faticas que lhe sdo submetidas.

90. E compreensivel e legitima a preocupacdo em oferecer
uma resposta estatal a pessoas reiteradamente envolvidas em condutas
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socialmente reprovaveis. A dificuldade estda em que o direito penal nao
oferece a melhor solu¢do para o problema. Esta-se aqui no dominio das
escolhas trigicas®. Embora a solugdo cogitada traga algum grau de
inquiteagdo ao proprio relator, é preciso confronta-la com alternativa pior:
ao mandar o autor de um furto insignificante para o sistema
penitencidrio, estd-se fabricando, quase inexoravelmente, um criminoso
de muito maior agressividade e periculosidade. Vale dizer: ndao ha

solucao juridicamente simples nem moralmente barata.

91. A alarmante situacao carceraria no Brasil e o alto indice de
reincidéncia dos egressos do sistema prisional sdo problemas altamente
complexos e graves, que nao podem ser integralmente resolvidos pelo
Poder Judiciario. A reconfiguracdo jurisprudencial da insignificancia,
como proposta neste voto, constitui mecanismo realista e pragmatico de

lidar com a realidade presente, até que ela possa ser modificada.

92. Diante do exposto, nao conheco do writ, mas concedo a
ordem de oficio, para reconhecer a atipicidade material da conduta da
paciente, por aplicacio do principio da insignificancia, restando
anulados todos os efeitos do processo penal em exame. Estendo, também
de oficio, os efeitos da presente ordem ao corréu.

93. Caso tal posicdo nao logre a adesdao da maioria, voto,
alternativamente, pela concessao parcial da ordem, a fim de alterar o
regime inicial de cumprimento da pena para o aberto domiciliar, e
substituir a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos
(CP, art. 44, § 2°), consistentes em prestagao de servigos a comunidade e
prestagao pecunidria, no montante de um saldrio minimo em vigor a data
dos fatos, em condicOes a serem detalhadas na fase da execugao penal,

com extensao dos efeitos da ordem ao corréu.

94. E como voto.

40 V. Guido Calabresi e Philip Bobbitt, Tragic choices: The conflicts society confronts in

the allocation of tragically scarce resources, 1978.
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10/12/2014 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Barroso, Vossa Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Claro. Vossa Exceléncia sempre...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Uma breve observagao, interrompendo o seu precioso e
sempre preciso relatdrio, apenas um testemunho pessoal. No caso do
descaminho, nao obstante haja, realmente, essa distingao até um tanto
quanto paradoxal de tratamento, quando se trata de um agente
reincidente ou quando se trata de determinadas mercadorias, a exemplo
de cigarros, que sao nocivos para a saude, entdo nds nao aplicamos o
principio da insignificancia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Vossa Exceléncia tem toda razdo, no caso de contrabando, que seria o
caso de cigarro, nao se aplica. Mas, no caso de descaminho, a
jurisprudéncia tem feito uma soma. Portanto, se numa vez for cinco mil e
na outra dez mil, ndo; se uma vez for cinco mil e na outra vinte mil, ai da

vinte e cinco, ai sim. A observagao de Vossa Exceléncia é precisa.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9060616.



ng%%%ﬁﬂﬂ»QﬁZ&Z@W%M{Cig;A%%%(

Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 177

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 123.533

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

PACTE. (S) : JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA

COATOR (A/S) (ES) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
concedendo a ordem, o) julgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, o© Ministro Luiz Fux, e, nesta assentada, os
Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes. Falou, pela paciente, o
Dr. Rafael Ramia Muneratti, Defensor Publico do Estado de S&do
Paulo. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenério,
10.12.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber, Teori
Zavascki e Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer

de Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessoria-Chefe do Plenario
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

VOTO - VISTA

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI: 1. Trata-se de habeas corpus
impetrado contra decisao da Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal
de Justica, proferida nos autos do REsp 1.424.175/SP. Consta dos autos,
em sintese, que: (a) os pacientes foram condenados a pena de 1 ano e dois
meses de reclusiao, em regime semiaberto, pela pratica do crime de
tentativa de furto qualificado mediante concurso de pessoas (art. 155, § 42,
IV, c.c art. 14, II, do Cddigo Penal); (b) buscando a aplicagdo do principio
da insignificancia, a defesa apresentou recurso de apelacao no Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, que lhe negou provimento; (c)
inconformada, interpds recurso especial para o Superior Tribunal de
Justica, ocasido em que a Ministra Relatora negou-lhe seguimento.

Nesta acao, sustenta a impetrante, em sintese, que: (a) “conforme se
apurou, a res furtiva objeto do delito de furto tentado, foi avaliada no
valor total de R$ 48,00 (quarenta e oito reais), conforme auto de exibigao e
apreensao e auto de avaliacdo, e consiste em 2 (dois) sabonetes liquidos
intimos, subtraidos de um estabelecimento comercial; (b) “dessa forma,
flagrante que o bem juridico tutelado, qual seja, o patrimonio, ndo viria a
sofrer dano mesmo consumado o delito de furto, eis que a subtracao foi
infima e ndo teria o condao de lesa-lo”. Requer, assim, a concessdao da
ordem, para que seja aplicado o principio da insignificancia,
reconhecendo a atipicidade da conduta e, subsidiariamente, seja fixado o

regime inicial aberto.

2. Os pacientes foram denunciados pela pratica do crime de tentativa
de furto qualificado mediante concurso de pessoas (art. 155, § 4%, IV, c.c
art. 14, I, do Cddigo Penal), pois, em 30 de setembro de 2010, tentaram
subtrair, para proveito comum, dois sabonetes liquidos intimos, marca
Dermacid, avaliados em R$ 48,00, conforme auto de exibi¢ao e apreensao,

pertencentes ao estabelecimento Emporio Carisma Ltda. Lé-se, a
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proposito, o modo de execugdo do crime, descrito na dentncia:

“Conforme se apurou os indiciados apds se ajustarem
para a pratica do furto, se dirigiram ao estabelecimento
comercial. Assim, a indiciada JESSICA subtraiu os frascos de
sabonete liquido, colocando-os dentro da bolsa, ao passo que o
comparsa WELLINGTON se posicionava em frente a ela para
que a agao criminosa nao fosse vista.

Os agentes sairam do estabelecimento na posse da res
furtiva, porém foram abordados pelo representante do
estabelecimento, que, ao revistar a bolsa da indiciada,
encontrou o0s objetos furtados, acionando entdo policiais
militares que compareceram no local e efetuaram a prisdo em
flagrante. Os indiciados ostentam antecedentes criminais.”

3. Ao que se constata das decisOes das instancias ordindrias e da via
especial, nao se considerou aplicdvel, neste caso, o principio da
insignificancia a consideracao de que os pacientes “sdo reincidentes por
crimes patrimoniais”. Esse mesmo entendimento foi adotado pelo STJ, no
REsp 1.424.175/SP, ato agora atacado, que tem por fundamento a alta
carga de reprovabilidade da conduta, decorrente da reiteracao criminosa
do agente. Eis, a prop0sito, o registro daquela Corte Superior:

Passo a andlise do mérito. Consta nos autos que os
Recorrentes foram denunciados pela pratica da conduta
prevista no art. 155, § 4.%, inciso IV, do Codigo Penal. Narra a
inicial acusatdoria que no dia 30 de setembro de 2010, na
cidade de Sao Paulo/SP, os Acusados teriam tentado subtrair,
do interior do Empoério Carisma LTDA, dois frascos de
sabonete intimo, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito reais)
(fls. 3/4).

Os Réus foram condenados em primeira instincia as
penas de 1 (um) ano e 2 (dois) meses de reclusao, no regime
inicialmente semiaberto, e 5 (cinco) dias-multa pela pratica do
delito do art. 155, § 4.%, inciso IV, c.c. o art, 14, inciso II, do
Cédigo Penal (fls. 150/154).
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A apelacao criminal interposta pela Defesa foi desprovida
pelo Tribunal a quo, em acérdao assim fundamentado, no que
interessa:

“[...] Invidvel, no caso em tela, a incidéncia do principio
da insignificancia. Pelo que verte dos autos, em que pese o
reduzido valor da res furtiva, a conduta dos réus, consideradas
as caracteristicas do caso em tela, possui razodvel grau de
inadequacdo social. Importa considerar, a propdsito, que os
acusados sdo reincidentes por crimes patrimoniais (fls. 76
e 82).

Ademais, a aplicagdo do principio da insignificincia,
instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, nio tem
como pressuposto, tdo somente, a baixa ofensividade da conduta
dos agentes, pois, dessa forma, ndo se estaria, em determinadas
situacoes, promovendo a mnecessiria preven¢do penal, mas
discriminagdes e, por vezes, o incentivo da criminalidade, em
particular, no dmbito dos crimes patrimoniais.

Importa considerar, ainda, que a importincia do bem
subtraido, avaliado em R$ 48,00 (quarenta e oito reais), nio
poder ser tida como insignificante.

Portanto, a observincia conjunta do principio da
adequacdo social da conduta, o que permite importante
contextualizacdo social das condutas dos acusados, ¢é
indispensdvel a identificacio das hipdteses de aplicagdo do
principio em tela. [...]" (fls. 277/278; sem grifo no original.) (...)

No caso, nao ha como se afirmar o desinteresse estatal a
repressaio do delito praticado pelos Recorrentes pela
contumdcia na pratica de delitos contra o patrimoénio, pois
verifica-se as fls. 99 e 106 que os mesmos sao reincidentes.

4. O caso, portanto, ndo diz respeito a um simples e isolado furto de
dois frascos de sabonete intimo. Trata-se, na verdade, de um furto
qualificado (de pequeno wvalor, é certo), praticado por agentes

reincidentes em crimes patrimoniais, que somente ndo se consumou em
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razao da perspicacia do gerente do estabelecimento comercial. Sendo
assim, é preciso que o Tribunal tenha presente as consequéncias juridicas
e sociais que decorrem do juizo de atipicidade em casos como o
examinado. Negar a tipicidade dessas condutas significa afirmar que, do
ponto de vista penal, seriam condutas licitas. Pode-se argumentar que o
lesado, nesse caso, tera a faculdade de pleitear uma indenizagao, no plano
da responsabilidade civil. Nao é preciso enfatizar que, a toda evidéncia, a
alternativa da reparacdo civil ndo passa de possibilidade meramente
formal, destituida de qualquer viabilidade no plano da realidade. Sendo
assim, a conduta seria nao apenas penalmente licita, mas também imune
a qualquer espécie de repressao estatal, a significar que, na pratica, sera
uma conduta equivalente a uma conduta juridica licita e legitima, sob
todos os aspectos.

Ora, isso estd em manifesto descompasso com os valores que,
inegavelmente, permeiam o conceito social de justica. E inegével que a
conduta em causa — pratica reiterada e contumaz de pequenos furtos —
nao € considerada socialmente aceitavel. Nao é dificil imaginar, portanto,
que, ante a inagao estatal em reprimi-la, a sociedade buscara proteger-se
com iniciativas que redundardo em fazer justica por mao propria. Essa é
uma consequéncia que, nas circunstancias, se mostra natural e
incontorndvel. Sendo assim, parece certo que, a pretexto de favorecer o
agente, a imunizagao da sua conduta ao controle estatal acabara por
deixa-lo exposto a uma situagdo de “justica privada”, com resultados
imprevisiveis, provavelmente muito mais graves. O Judicidrio, que detém
o monopodlio da jurisdi¢ao, ndo pode, com sua inagdo, abrir espago para
que isso ocorra. E justamente para situacdes como essa que se deve
prestigiar o papel do juiz da causa, a quem cabe avaliar, em cada caso
concreto, a aplicagao, em dosagem adequada, seja do disposto no art.
155,§ 2° do CP, seja da adequada aplicagao do principio constitucional da

individualizagao da pena.

5. A propdsito da aplicacao do principio da insignificancia quando
héd contumadcia na pratica de delitos da mesma natureza, reporto-me ao
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voto em caso semelhante (HC 111.077, Segunda Turma, DJe de 3/2/2014),

em que sustentei:

“3. Ha convergéncia de entendimento, na jurisprudéncia
do STF, de que, para se caracterizar hipdtese de aplicacdo do
denominado ‘principio da insignificancia’ e assim afastar a
recriminagao penal, é indispensavel que a conduta do agente
seja marcada por ofensividade minima ao bem juridico
tutelado, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade
da lesdo e nenhuma periculosidade social. E ilustrativo e
sempre referido, a propdsito, o acdrdao de lavra do Ministro
Celso de Mello, no HC 84.412-SP, 2 @ Turma, DJ de 19.11.2004,
em cuja ementa se lé:

(...)

O principio da insignificancia - que deve ser analisado em

conexao com os postulados da fragmentariedade e da

intervencao minima do Estado em matéria penal - tem o

sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,

examinada na perspectiva de seu cardter material.

Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na

afericao do relevo material da tipicidade penal, a presenga

de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social
da acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica
provocada - apoiou-se, em seu processo de formula¢do
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em fungao dos proprios
objetivos por ele visados, a interven¢ao minima do Poder

Publico.

O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: ‘DE MINIMIS, NON
CURAT PRAETOR'. - O sistema juridico ha de considerar
a relevantissima circunstancia de que a privagdo da
liberdade e a restricao de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessdrias a propria
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protecao das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles
casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade. O direito penal ndao se deve
ocupar de condutas que produzam resultado, cujo
desvalor - por ndo importar em lesao significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da propria ordem social.

Com a mesma orientagao, entre muitos outros: HC
110.841-PR, 22 Turma, Min. Carmen Lucia, DJe de 14.12.2012;
HC 113.327-MG, 22 Turma, Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
08.12.2012; HC 109.871-MS, 12 Turma, Min. Luiz Fux, DJe de
03.10.2012), todos indicando, como requisitos negativos de
tipicidade, por insignificAincia, a minima ofensividade da
conduta, a nenhuma periculosidade social, a reduzida
reprovabilidade e de inexpressividade da lesao juridica, requisitos
que, assevera-se, devem ser necessariamente concomitantes.

4. A despeito dessa orientacdo uniforme sobre os
pressupostos basicos do principio da insignificancia, registra-se
no Tribunal certa divergéncia quanto a levar em consideragao
ou nao, para esse efeito, a contumdcia do agente na pratica da
conduta. E justamente essa a hip6tese dos autos. Afastando, em
casos tais, a aplicacdo do principio, ha diversos acordaos da 12
Turma, onde, ao que se constata, a jurisprudéncia é firme nesse
sentido: HC 114.548-PR, Min. Rosa Weber, DJe 27.11.2012; HC
115.422-MG, Min. Dias Toffoli, DJe de 14.12.2012; HC 109.739-
SP, Min. Carmen Lucia, DJe 14.02.2012; HC 110.951-RS, Min.
Dias Toffoli, DJe 27.02.2012; HC 108.696-MS, Dias Toffoli, DJ
20.10.2011; HC 107.674-MG, Min. Carmen Lucia, DJe 14.09.2011.
Mas, nesta 22 Turma, ha posi¢des divergentes, registrando-se
acordaos que consideram irrelevante, para afericio da
insignificancia, a contumadcia ou a reincidéncia do agente: HC
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112.400-RS, Min. Gilmar Mendes, DJe de 08.08.2012; HC
106.510-MG, Min. Celso de Mello, DJe 13.06.2011; HC 110.244-
RS, Min. Gilmar Mendes, DJe 09.04.2012; HC 93.393-RS, Min.
Cezar Peluso, DJe 15.05.2009.

5. O enfrentamento dessa especifica questao impde a
consideracio de algumas premissas de ordem conceitual. E que,
como bem assevera a jurisprudéncia do Tribunal, nesse ponto
sem divergéncia, o principio da insignificancia nao pode ser
aquilatado a luz, apenas, do conceito de tipicidade formal, mas,
sim, da tipicidade em seu sentido material, conforme, alids,
ficou claro no voto do Ministro Celso de Mello, no ja referido
HC 84.412-SP. A questao que se poe € a de saber se o juizo de
tipicidade material comporta exame dessa conduta social do
agente, representada pela contumacia da pratica delituosa.

6. A rigor, na base dessa discussao esta o proprio conceito
de delito, que, sem divergéncia alguma, a doutrina costuma
definir da seguinte maneira:

‘Delito é uma conduta humana individualizada
mediante um dispositivo legal (tipo) que revela sua
proibicao (tipica), que, por nado estar permitida por
nenhum preceito juridico (causa de justificagao), ¢é
contraria a ordem juridica (antijuridica) e que, por ser
exigivel do autor que agisse de maneira diversa diante das
circunstancias, é reprovavel (culpavel)’ (ZAFFARARON]I,
Eugénio Raul; e PIERANGELI, José Henrique.Manual de
Direito Penal Brasileiro — Parte Geral v. 1, 92 ed., RT:SP, 2011,
p. 344/345).

Ha4, pois, relevante diferenca entre tipo e tipicidade:
‘O tipo é a férmula que pertence a lei, enquanto a

tipicidade pertence a conduta. A tipicidade é a
caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar
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adequada a um tipo penal. (..) O juiz comprova a
tipicidade comparando a conduta particular e concreta
com a individualizacgdo tipica, para ver se se adequa ou
nao a ela. Este processo mental é o juizo de tipicidade que o
juiz deve realizar’ (op. cit., p. 388).

O juizo de tipicidade envolve, também e necessariamente,

consideracao sobre a chamada antinormatividade, a saber:

‘O tipo é gerado pelo interesse do legislador no ente
que valora, elevando-o a bem juridico, enunciando uma
norma para tutela-lo, a qual se manifesta em um tipo legal
que a ela agrega uma tutela penal. Conforme esse
processo de gestagao, resultard que a conduta que se
adequa a um tipo penal serd, necessariamente, contraria a
norma que estd anteposta ao tipo legal, e afetara o bem
juridico tutelado. (...) Isso significa que a conduta, pelo
fato de ser penalmente tipica, necessariamente deve ser
também antinormativa.

Nao obstante, nao se deve pensar que, quando uma
conduta se adequa formalmente a uma descrigao tipica, s6
por esta circunstancia é penalmente tipica. (...) O tipo é
criado pelo legislador para tutelar o bem contra as
condutas proibidas pela norma, de modo que o juiz jamais
pode considerar incluidas no tipo aquelas condutas que,
embora formalmente se adequem a descricdo tipica,
realmente nao podem ser consideradas contrarias a norma
e nem lesivas do bem juridico tutelado.

A antinormatividade nao é comprovada somente
com a adequagdo da conduta ao tipo legal, posto que
requer uma investigacdo do alcance da norma que esta
anteposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma
investigacdo sobre a afetagio do bem juridico. Esta
investigacao é uma etapa posterior do juizo de tipicidade
que, uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga a
indagar sobre a tipicidade penal da conduta. (..) A

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9117975.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 63 de 177

HC 123533 / SP

tipicidade penal pressupde a legal, mas nao a esgota; a
tipicidade penal requer, além da tipicidade legal, a
antinormatividade.” (op. cit., p. 398/9).

Ora, é desse juizo amplo que se extrai o conceito de
tipicidade apto a integrar, como elemento indispensavel, o
conceito de delito:

‘Isto nos indica que o juizo de tipicidade nao é um
mero juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro
passo, que é a comprovacao da tipicidade conglobante,
consistente na averiguagdo da proibigdo através da indagacdo do
alcance proibitivo da norma, nio considerada isoladamente, e
sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade
conglobante é um corretivo da tipicidade legal, posto que
pode excluir do ambito do tipico aquelas condutas que
apenas aparentemente estao proibidas (...). (grifei)

A funcao deste segundo passo do juizo de tipicidade
penal serd, pois, reduzi-la a verdadeira dimensao daquilo
que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal
aquelas condutas que somente sdo alcancadas pela
tipicidade legal, mas que a ordem normativa ndao quer
proibir, precisamente porque as ordena ou fomenta’ (op.
cit., p. 400).

()

Os principais casos em que, apesar da tipicidade
legal, configura-se uma atipicidade conglobante, ocorrem
quando uma norma ordena o que outra parece proibir
(cumprimento do dever legal), quando uma norma parece
proibir o que outra fomenta, quando uma norma parece
proibir o que outra exclui do ambito de proibi¢ao, por
estar fora da ingeréncia do Estado, e quando uma norma
parece proibir condutas cuja realizacdo garantem outras
normas, proibindo as condutas que a perturbam’ (op. cit.,
p- 479)
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Essa tipicidade conglobante produz outros resultados
importantes, que interessam mais de perto a questao aqui em
exame:

‘Se a norma tem sua razao de ser na tutela de um
bem juridico, ndo podem incluir no seu ambito de
proibicdao as condutas que nao afetam o bem juridico.
Consequentemente, para que wuma conduta seja
penalmente tipica é necessario que tenha afetado o bem
juridico. Embora se trate de um conceito que nos
proporciona um claro instrumento de interpretagao legal,
pode acontecer que o tipo legal tenha se configurado, e, no
entanto, o bem juridico ndo tenha sido atingido. Isto s6
pode ser estabelecido na tipicidade conglobante, ainda
que, € justo reconhecer, se trate de casos excepcionais’ (op.
cit., p.488/9).

Bem se vé, portanto, que a aplicacdo do principio da
insignificancia resulta justamente desse juizo de atipicidade
conglobante:

‘Ha relativamente pouco tempo, observou-se que as
afetacdes de bens juridicos exigidas pela tipicidade penal
requeriam sempre alguma entidade, isto ¢, alguma
gravidade, posto que nem toda a afetagio minima do bem
juridico era capaz de configurar a afetagdao requerida pela
tipicidade penal. (...)

A insignificancia da afeta¢do exclui a tipicidade, mas
sO pode ser estabelecida através da consideragdo
conglobada da norma: toda ordem normativa persegue
uma finalidade, tem um sentido, que € a garantia juridica
para possibilitar uma coexisténcia que evite a guerra civil
(a guerra de todos contra todos). A insignificancia s6 pode
surgir a luz da finalidade geral que da sentido a ordem
normativa, e, portanto, a norma em particular, € que nos
indica que essas hipoteses estao excluidas de seu ambito
de proibi¢do, o que nao pode ser estabelecido a simples

10
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luz de sua consideragdo isolada’ (op. cit., p. 488/9).

6. O que resulta dessas premissas conceituais € que a
afericdo da insignificancia como requisito negativo da
tipicidade, mormente em se tratando de crimes contra o
patrimonio, envolve juizo muito mais abrangente que a simples
expressao do resultado da conduta. Importa, nesse juizo de
tipicidade conglobante, de modo significativo, investigar o
desvalor da ac¢ao criminosa em seu sentido amplo, que se
traduz pela auséncia de periculosidade social, pela minima
ofensividade e pela falta de reprovabilidade, de modo a
impedir que, a pretexto da insignificancia apenas do resultado
material, acabe desvirtuado o objetivo a que visou o legislador
quando formulou a tipificacao legal. Repetindo Zaffaroni, ha de
se considerar que ‘a insignificancia s6 pode surgir a luz da
finalidade geral que da sentido a ordem normativa’ (op. cit, p.
489). Essa constatacao — de que a insignificancia do resultado da
acao nao pode, por si so, afastar a tipicidade - se mostra
evidente quando se considera que nao passaram despercebidas
ao legislador as hipdteses de irrelevancia penal, por ele erigidas
como fundamento, nao para excluir a tipicidade, mas para
mitigar a pena ou a persecucdo penal. Para se afirmar que a
insignificancia pode conduzir a atipicidade, cumpre, portanto,
que se va além da irrelevancia penal a que se referiu o
legislador. E indispensavel averiguar o significado social da
acao, a adequacgao da conduta do agente em seu sentido social
amplo, a fim de que se apure se o resultado dessa investigagao
ampliada é compativel ou ndo com a finalidade perseguida pelo
ordenamento penal, ou, em outras palavras, se o fato imputado,
que é formalmente tipico, tem ou ndo, quando examinado no
seu contexto social, tem relevancia penal. Parece certo concluir,
a luz dessas premissas, que a relevancia penal, em casos dessa
natureza, comporta, sim, juizo sobre a contumdcia da conduta

do agente.

7. E importante, todavia, que seja precisado o conceito de
contumdcia, a ser levado em consideracdo nesse juizo de

11
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insignificancia penal do fato. Muita apropriada, no ponto, a
observacao do Professor Luiz Flavio Gomes (op. cit. p. 112/115),
de que se deve

‘destacar a existéncia de trés situagOes distintas: 1) a
multirreincidéncia ou reiteracdo  cumulativa; 2)
multirreincidéncia ou reiteracao nao cumulativa; e 3) fato
unico cometido por agente reincidente:

1. Multirreincidéncia ou reiteragdo cumulativa:
parece-nos ~ muito  acertado  afirmar que @ a
multirreincidéncia (de algo em principio irrelevante) pode
elevar o fato para patamar relevante, deixando de ter
validade o principio da insignificancia. Em outras
palavras, quando o agente pratica reiteradas condutas
que, somadas, nao geram um resultado insignificante
(sim, bastante expressivo), deixa de ter pertinéncia o
principio que estamos estudando. Gerente de banco (ou
um ‘hacker’) que desvia R$ 1,00 de cada conta corrente, no
final, aufere soma significativa. Empregado que trabalha
como caixa de estabelecimento comercial e que furta,
diariamente, pequena quantidade de dinheiro. Para efeito
da pena e da aplicagdo do principio da insignificincia
temos que com siderar o todo como fato tinico. Com isso
fica refutada a aplicacdo a doutrina da insiginificancia
quando o agente, mediante reiteradas condutas, acaba
lesando seriamente o bem juridico. (...)

2. Multirreincidéncia ou reiteracdo nao cumulativa:
essa € a situacdo de quem pratica varios fatos
insignificantes, porém, ndo contra a mesma vitima nem de
forma cumulativa. Sao fatos desconectados no tempo.
Furta uma caneta esferografica hoje, um DVD no més
seguinte etc. Para nos, considerando-se que os fatos sao
insignificantes se isolados (ou seja, nao cumulativos), ndo
ha impedimento para a incidéncia do principio da
insignificancia, que conta com critérios objetivos. (...)

3. Fato dunico insignificante cometido por réu

12
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reincidente: cuidando-se de fato tnico, nao ha como negar
a incidéncia do principio da insignificancia, que deve ser
regido por critérios objetivos. Isso significa que sé o fato
de o réu ser reincidente ndo pode ser critério impeditivo
para a incidéncia do principio da insignificincia, que é
objetivo. Para sua aplicagdo ndo contam os dados pessoais
do agente (maus antecedentes, reincidéncia, etc.)’

A ressalva que se faz, a essa doutrina, é quanto a hipotese
da aplicagao do principio em situagao de multirreincidéncia ou
reiteracdo ndo cumulativa de condutas do mesmo género
(embora ndo, necessariamente, pertencente a idéntico tipo
legal). A nao ser quando sejam fatos esporadicos e distanciados
no tempo, também essa especie de multirreincidéncia — situagao
de quem pratica varios fatos insignificantes, porem, nao contra
a mesma vitima, nem de forma cumulativa, mormente quando
o agente faz disso um meio de vida —, constitui pratica que nao
pode ser considerada como abonadora de conduta social
aceitavel, nem pode ser tida como irrelevante para os fins a que
se destina a tipificagao do delito, “a luz da finalidade geral que
da sentido a ordem normativa”.

A luz dessa doutrina nao ha como, no caso concreto, reconhecer,
pura e simplesmente, a atipicidade da conduta do agente.

6. Entretanto, a imposi¢do do regime inicial semiaberto revela-se
desproporcional para reprovacdo e prevencao para a conduta ilicita
imputada ao paciente. O modo inicial de cumprimento da pena foi assim
estabelecido pelo juiz sentenciante:

“Sendo os réus reincidentes, inviavel a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Pelo
mesmo motivo, fixo o regime inicial semiaberto para inicio de
cumprimento da pena”

7. A fixacdo do regime inicial de cumprimento da pena faz parte do
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processo de individualizagao da pena, aspecto que encontra guarida na
Constituicao da Republica. No ambito do Cddigo Penal, a regéncia da
matéria situa-se na interpretagao sistematica dos arts. 33 e 59, ou seja, a
integracdo do critério referente ao quantum da pena e os vetores
subjetivos relacionados as circunstancias judiciais. E de todo oportuno,
para exata compreensdao da matéria, a reprodugao textual dos § § 2° e 3°
do art. 33:

“2° - As penas privativas de liberdade deverdao ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as
hipoteses de transferéncia a regime mais rigoroso: (Redacao
dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera
comecar a cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior
a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado nio reincidente, cuja pena seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto.

§ 3% - A determinacao do regime inicial de cumprimento
da pena far-se-4 com observancia dos critérios previstos no art.
59 deste Codigo”.

Pela expressao literal do texto normativo, poder-se-ia afirmar que o
regime fechado seria o tnico possivel ao reincidente condenando a pena
de reclusdo, independentemente do quantum da pena aplicada. Ou seja: a
reincidéncia, qualquer que tenha sido o delito praticado, imporia ao
sentenciado a obrigacdo de transitar pelos trés regimes prisionais. Essa
interpretacao literal foi adotada em diversos julgados do Superior
Tribunal de Justica: REsp 4.217/PA, Rel. Min. JOSE CANDIDO, DJ de
05/11/1990; REsp 6.221/PR, Rel. Min. CARLOS THIBAU, D] de 22/04/1991;
REsp 77.373/SP, Rel. Min. WILLIAM PATTERSON, DJ de 13/05/1996;
REsp 149.263/DF, Rel. Min. JOSE ARNALDO, DJ de 22.06.1998; REsp
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66.708/SP, Min. Rel. EDSON VIDIGAL, DJ de 24.06.1996, esse ultimo
assim ementado:

“PENAL. PROCESSUAL. REGIME PRISIONAL. REU
REINCIDENTE.

1. O condenado reincidente deve iniciar o cumprimento
da pena de reclusio sempre em regime fechado,
independentemente da quantidade de pena aplicada.

2. Recurso conhecido e provido”.

Com a mesma compreensao, colhe-se no ambito do Supremo
Tribunal Federal o seguinte precedente:

“HABEAS CORPUS. SENTENCA CONDENATORIA:
REU REINCIDENTE: PENA PRIVATIVA DA LIBERDADE:
REGIME FECHADO PARA O INICIO DA EXECUCAO.
DECISAO EM SEDE DE RECURSO DE APELACAO DA
DEFESA: REDUCAO DA  PENA  CARCERARIA,
PREVALECENDO, NO MAIS, A SENTENCA DE PRIMEIRO
GRAU. 1. Incensuravel o acérdao que, nao obstante dar
provimento parcial ao recurso de apelacdo da defesa para
reduzir a pena privativa da liberdade, manteve, quanto ao mais,
a sentenca de primeiro grau que, em face da reincidéncia,
determinou o regime fechado para o inicio da execucao (art. 33
e §2% a, b, ¢, do Cdédigo Penal). 2. Habeas corpus indeferido” (HC
73927, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma,
julgado em 20/08/1996, DJ 11-10-1996 PP-38500 EMENT VOL-
01845-01 PP-00170).

No seu voto o Ministro Mauricio Corréa consignou que:

“Eis, nos pontos que interessam ao writ, 0 que esta no
acdérdao proferido em sede de apelac¢do criminal interposta pelo
impetrante-paciente e outro co-réu:

15
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‘Fixou-se a pena-base no piso legal, acrescida na segunda
fase do art. 68, C.Penal em 1/6 pela reincidéncia (fls. 89v),
majorando-se ainda em 1/3 pelas qualificadoras, ficando em seis
anos, dois meses e vinte dias de reclusdo e multa de quatorze
dias. A seguir, pelo conatus e adotando-se o mesmo tratamento
que dispensado a Edmilson, diminui-se em 2/3, resultando toda
a operagdo em dois anos e vinte dias de reclusdo e permanecendo
a multa de trés dias, em homenagem ao principio non
reformatio in pejus.

Prevalece no mais o r. decisério guerreado pelos
sentenciados Milton Carneiro e Edmilson Alves dos
Santos.

Posto isto, deram provimento parcial aos apelos de Milton
Carneiro para reduzir-se sua expiagio para dois anos e vinte
dias de reclusio e pagamento da multa de trés dias, e de
Edmilson Alves dos Santos para também reduzir-se seu castigo
para o pagamento da multa de trés dias, tudo com valor unitdrio
minimo.’

Incensuravel o decisum. Por isso, com bastante
propriedade, destaca conclusivamente o parecer da
Procuradoria Geral da Republica:

‘Ndo hd lugar para a omissdo apontada pelo impetrante-
paciente, visto que o acdrddo, embora provendo parcialmente o
apelo da defesa para reduzir a pena privativa da liberdade, fez
prevalecer quanto ao mais a sentenga de primeiro grau que,
diante da reincidéncia do réu, fixara o regime fechado para o
inicio da execugdo. A mitigacdo da pena carcerdria ndo alterou
esse quadro pois, em se tratando de pena de reclusio, o
reincidente deve iniciar a execugdo no regime fechado (CP - art.
33e§2%a,b,c)’

Isto posto, conheco do pedido mas indefiro o habeas

corpus”.

16
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8. Posteriormente, houve revisdo dessa posicao extremada, por se
considerar que ela ndo espelharia a melhor exegese em torno da matéria.
Assim, em 22 de maio de 2002, a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de
Justica editou a Simula 269, com o seguinte teor:

“E admissivel a ado¢ao do regime prisional semiaberto
aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro
anos se favoraveis as circunstancias judiciais”.

Os precedentes ensejadores da publicagio do enunciado sumular
revelam, em linhas gerais, que a existéncia da circunstancia objetiva da
reincidéncia nao poderia, por si sO, ser susceptivel de causar grave
desproporcionalidade, sobretudo se considerado que a base normativa do
Codigo Penal no quesito de dosimetria € marcada essencialmente pela
necessidade de o juiz sentenciante valorar os vetores subjetivos que
envolvem a causa penal (CP, art. 59). Essa linha de compreensao, alias,
vem ao encontro da orientagao jurisprudencial desta Corte, no sentido de
que “o processo de individualiza¢do da pena é um caminhar no rumo da
personaliza¢ao da resposta punitiva do Estado (...), como expressao de
um concreto balanceamento ou de uma empirica ponderagao de
circunstancias objetivas com protagonizagoes subjetivas do fato-tipo” (HC
97256, Pleno, Rel. Min. AYRES BRITTO).

9. De certo modo, o juizo exercido sobre a matéria levou em
consideragdo também a necessidade de se implementar uma politica
criminal - ja reclamada na exposi¢do de motivos da Reforma da Parte
Geral do Codigo Penal de 1984 - orientada no sentido de se “restringir a
pena privativa da liberdade aos casos de reconhecida necessidade, como
meio eficaz de impedir a agdo crimindgena cada vez maior do carcere,
limitando sua incidéncia aos casos de reconhecida necessidade. As
criticas que em todos os paises se tem feito a pena privativa da liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais como (...)
os elevados custos da construcao e manutencao dos estabelecimentos

penais, as consequéncias maléficas para os infratores primarios,
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ocasionais ou responsdveis por delitos de pequena significacdo, sujeitos, na
intimidade do carcere, a sevicias, corrupgao e perda paulatina da aptidao
para o trabalho” (itens 26 e 27). Nessa linha de regulacao, alids, convém
citar a Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998, que autorizou o magistrado
sentenciante a proceder a substitui¢ao da pena privativa de liberdade até
mesmo ao condenado reincidente nao especifico (CP, art. 44, § 3°).

Realmente, foge do senso de justica colocar em situacao equivalente
um sentenciado por crime de pequena significacdo, que tenha uma
condenacao anterior, e uma pessoa que feriu gravemente a sociedade com
a pratica de estupro, de trafico de drogas ou de latrocinio. Com razao,
pois, o Ministro Relator quando afirma que “ha situagdes que, embora
enquadraveis no relato geral de enunciado normativo, ndo parecem
merecer as consequéncia concebidas pelo legislador, aplicaveis a partir de
um raciocinio meramente silogistico. Dai a necessaria mediacao do
intérprete, a fim de calibrar eventuais excessos e produzir no caso
concreto a solugao mais harmonica com o sistema juridico".

10. Pois bem. Se é certo que ndo ha como equalizar, para fins de
tipificagao penal, o primdrio com o reincidente, parece nao haver duvida,
particularmente nessa especial situagio de insignificincia, de que se mostra
desproporcional emprestar a reincidéncia forca juridica suficiente para
impor ao paciente, obrigatoriamente, o regime semiaberto, préprio para
as penas de maior envergadura juridico-penal. Por isso é que deve ganhar
especial destaque o exame dos requisitos do art. 59 do Codigo Penal (art.
33, § 32, do CP), como pressuposto natural para uma interpretacao
abrangente que privilegie o principio da proporg¢ao entre a conduta e a
penalidade necessaria. A compreensao da espécie demanda uma leitura
em perspectiva, tendo presente a regra geral de proporcionalidade,
compativel com a natureza e repercussio do delito. E indispensavel,
todavia, que a avaliagao se dé caso a caso, até porque a pura e simples
uniformizacao de tratamento nao encontra justificativa na eleicao de um
padrao onde a homogeneidade nao existe, até pelas dimensoes territoriais
do pais, que oferecem realidades sociais, econOmicas e culturais
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heterogéneas e inteiramente diferenciadas. Acertada, assim, a orientagao
do STJ relativamente a réus reincidentes com penas inferiores a 4 anos, a
quem aquela Corte tém deferido o regime semiaberto, subordinando
assim uma interpretacao literal da lei a uma necessaria adequacdo ao
principio constitucional da devida individualizagao da pena.

11. Mutatis mutandis, o mesmo deve acontecer neste caso em especial:
(a) trata-se de conduta de pequena significagio e de virtual
insignificancia, apenas admitida a tipicidade em razao da reincidéncia; e
(b) no capitulo da dosimetria, ha registro expresso de que todas
circunstancias judiciais sdo favoraveis ao paciente, razao por que a pena-
base alcancou o minimo legal. Assim, verificadas as circunstancias
erigidas pelo STF em situagdo de virtual insignificincia e sendo o caso de
atendimento dos vetores subjetivos do art. 59 do Cddigo Penal, é de se
reconhecer, apesar da reincidéncia, o cabimento do regime aberto por
aplicacao do mesmo padrao de interpretacao da Simula 269 do Superior
Tribunal de Justica.

12. Com base nesse entendimento, e considerando que, segundo
afirmam as instancias ordinarias, esta presente a situacao de reincidéncia
e reiteragdo cumulativa de delitos da mesma natureza, voto pela
denegacao da ordem, nos termos como postulada, mas a concedo de
oficio para fixar como aberto o regime inicial. E o voto.
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO
PACTE.(S) :JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA
COATOR(A/S)(ES) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Realmente o Ministro Teori Zavascki esta trazendo um
tema que sempre foi muito discutido, pelo menos, na Segunda Turma, da
qual participei, como também participei da Primeira, mas me lembro que,
na Primeira, os debates nao foram tao intensos como na Segunda. Sua
Exceléncia esta trazendo a colagao, a baila, a seguinte questao: o principio
da insignificancia deve ser conjugado com outros fatores; um desses
fatores é reincidéncia e outro fator € a eventual qualificacao do crime, ou
mesmo a gravidade do crime.

Eu mesmo sou um dos Juizes que tem acompanhado esse
entendimento do Ministro Teori Zavascki no sentido de entender que,
quando ha reincidéncia, ou quando o crime se reveste de especial
gravidade, ou quando hd um fator que qualifique o crime, como, por
exemplo, um furto mediante escalada, onde ha uma maior periculosidade
do agente, objetivamente revelada por esse comportamento, nao ha que
se aplicar, enfim, esse principio da insignificancia ou da bagatela. Apenas
para situar esta questdo e, de certa maneira, ja adiantar, eu até estou
verificando aqui, pelos votos anteriores que proferi, que tenho
acompanhado o Ministro Teori nesse sentido.

Entdo, a questao que se coloca é esta: independentemente de outros
fatores, considerado apenas o crime em si mesmo, se é possivel ou nao

considerar o principio da bagatela, ou se € necessario levar em
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consideragao outros fatores.
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO
PACTE.(S) :JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA
COATOR(A/S)(ES) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO
COATOR(A/S)(ES) :SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Senhor Presidente, Vossa Exceléncia me da a palavra como Relator?
Apenas para recolocar a questdo. Ja se passou algum tempo do
julgamento, eu ouvi com interesse, cuidado, prazer e proveito o voto do
Ministro Teori, como sempre faco. E faco bom proveito quando concordo
e faco bom proveito quando nao concordo também, até porque essa é
uma matéria em que todos nds temos aflicdes e duvidas relevantes. Eu
apenas relembraria a hipotese e a alternativa de que gostaria de cogitar.

Eu trouxe a julgamento trés casos em que estd em questdo o
principio da insignificancia. No primeiro caso, um individuo foi
condenado a um ano de prisao pelo furto de um par de sandalias de R$
16,00 (dezesseis reais), ndao lhe tendo sido aplicado o principio da
insignificancia pela circunstancia de que era reincidente igualmente em
um pequeno furto. Portanto, ndo se aplicou a insignificancia por
reincidéncia. O segundo caso é o de furto de dois sabonetes intimos no
valor de R$ 48,00 (quarenta e oito reais), no qual ndo se aplicou o
principio da insignificancia porque o crime foi praticado por marido e
mulher. Portanto, houve coautoria, qualificagdo do furto, e se entende,
portanto, que a insignificancia nao pode ser aplicada. E o terceiro caso foi
o do furto dos quinze bombons caseiros no valor de R$ 30,00 (trinta reais),
com rompimento de obstdculo e escalada.
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Eu trouxe a matéria a discussao porque o Tribunal tem mantido uma
jurisprudéncia pela qual a reincidéncia, em si, ou a qualificacdo do furto
impedem, por si sés, a aplicacdo do principio da insignificancia. E,
verdadeiramente, esta é a matéria que eu gostaria de submeter ao
Tribunal. Eu ndao vou repetir o meu voto, mas apenas gostaria de pontuar
onde hé divergéncia.

Eu gostaria de dizer que eu compartilho do ponto de vista do
Ministro Teori Zavascki de que o furto de um par de chinelos ou de um
sabonete intimo ou de uma caixa de bombons nao sao fatos irrelevantes e,
evidentemente, é socialmente condenavel esse tipo de conduta. Portanto,
nos nao estamos divergindo quanto a reprovabilidade desses delitos que

aqui procurei enquadrar como colhidos pelo principio da insignificancia.

O que noés divergimos aqui e o que estou divergindo da posi¢dao do
Tribunal, por isso trouxe a matéria, diz respeito ao tipo de resposta que o
Estado deve dar a esses delitos. Uma possibilidade, que vem das
instancias inferiores, é a condenacao do réu, mesmo que em tese o delito
pudesse ser colhido pela insignificancia, pelo simples fato da
reincidéncia; e condenacao a pena privativa de liberdade em regime
semiaberto. Ou seja, o sujeito vai para o sistema. Essa é uma resposta. A
outra resposta, que é a que permeou 0 meu voto, € a de que encarcerar
este individuo, aplicar a ele uma pena privativa de liberdade, é pior para
a sociedade e pior para o individuo. Para o individuo evidentemente, mas
nods estamos aqui cuidando também da questao da sociedade. E é pior
porque joga este individuo num sistema superlotado. E pior porque,
tragicamente, no dia em que ele entrar no sistema penitencidrio, em quase
todas as capitais do pais, ele ja vai escolher a qual fac¢ao vai pertencer. E
¢, portanto, indesejavel, porque esse individuo de baixissima
periculosidade, depois de cumprir quatro, cinco, seis meses de prisao no
sistema penitencidrio, saird como um individuo perigoso e devedor de
favores as facgoes.
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Portanto, a primeira divergéncia em relacdao a decisdao que vem de
baixo é que ela determina um encarceramento em regime semiaberto.
Portanto, é uma decisdo que coloca o autor deste pequeno furto dentro do

sistema penitencidrio.

H4 dois problemas teoricos, Presidente, que eu nao vou explorar
aqui, mas que nao considero irrelevantes. Primeiro, € que se nos
consideramos, como a jurisprudéncia do Supremo tem considerado e a
doutrina inteira considera, que a hipdtese de insignificancia é de
atipicidade material, a reincidéncia impedir o reconhecimento da
atipicidade material, a meu ver, gera uma incongruéncia tedrica

extremamente complexa.

Eu divirjo do Ministro Teori numa questdao tedrica, mas ela é
irrelevante, quanto ao uso do Zaffaroni no seu conceito de tipicidade
conglobante, porque acho que o sentido que ele da é diferente. E o
sentido que ele da é redutor da apenacgao, e nao potencializador da
apenac¢ao, mas eu nao queria transformar isso num debate tedrico. Eu s6
gostaria de explicitar, primeiro, a razao pela qual considero que a pena
privativa de liberdade é indesejavel nos casos de insignificancia. E, por

isso, eu estou mantendo o meu voto.

Agora, o Ministro Teori Zavascki propde uma solugao que converge
para a solugao alternativa que eu havia proposto no meu voto. Quer
dizer, na verdade, do ponto de vista pratico, o Ministro Teori concede
regime aberto para dois e nao concede para o terceiro, porque o terceiro ja
havia obtido medida restritiva de direito. Portanto, a conclusao do
Ministro Teori, quanto aos casos concretos, coincide com a solugao
alternativa. Eu, no meu voto, Presidente, disse que trataria como
atipicidade material nesses casos. Porém, se o Tribunal nao convergir para
esse ponto de vista - e ai eu trato de como deve ser a apenagao nos casos
de insignificancia -, aqui eu, no meu voto, dizia:
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Por essa razao, caso a minha posi¢ao principal ndo logre
maioria - posigao que eu aqui reitero -, eu submeto ao Tribunal
a minha proposta alternativa de concessao parcial da ordem, a
fim de alterar o regime inicial de cumprimento da pena para
aberto domiciliar e substituir a pena privativa de liberdade por
uma restritiva de direitos.

Aqui, Presidente, até pedi para distribuir a todos os colegas. Qual é
uma das minhas afli¢des em relagio ao principio da insignificAncia? E que
ele vem sendo aplicado de maneira relativamente inconstante.
Eventualmente, aqui no Tribunal, mas, sobretudo, na jurisprudéncia dos

tribunais inferiores.

Eu concordo integralmente com o Ministro Teori que a decisao sobre
a aplicagdo ou nao da insignificancia deve competir ao juiz do caso
concreto. Portanto, neste particular, estamos todos de acordo. S6 que o
juiz do caso concreto, seguindo a jurisprudéncia do Supremo, entende
que ndo pode aplicar insignificincia sempre que haja reincidéncia, ou
sempre que haja qualificagao. Portanto, eu acho que, independentemente
do caso concreto, essa ¢ uma questdao que nos precisamos enfrentar. A
mim, ndo me parece que a reincidéncia por si s6 deva, em todo e qualquer
caso, impedir o reconhecimento da insignificancia; nem me parece que a
coautoria deva, em todo e qualquer caso, impedir a insignificancia. Nesse
caso emblematico do marido e mulher que furtaram um sabonete intimo,
tratar essa hipotese como coautoria qualificadora foge ao proposito da
norma quando tipificou o furto como qualificado.

De modo, Presidente, que, em relagdao ao caso concreto, eu mantenho
a minha posi¢ao, porque considero que houve atipicidade na conduta,
pelas razoes que expus no meu voto. Alternativamente, tenho a hipotese
do regime aberto. Mas o que eu gostaria de fazer, Presidente, e fiz
distribuir a todos, é procurar uniformizar as teses do Tribunal como
orientacdo para os juizes do caso concreto. Se alguma dessas minhas
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propostas for aprovada, eu acho que sera uma boa orientacao; se elas nao
forem aprovadas, estamos reiterando um ponto de vista.

Portanto, Presidente, as teses que embasam o meu convencimento

nesses trés habeas corpus sao as seguintes. A primeira:

A reincidéncia ou o fato de a imputacdo envolver furto
qualificado nao impedem por si s6s que o juiz da causa
reconheca a insignificincia penal da conduta, a luz dos
elementos do caso concreto.

Portanto, tudo que estou fazendo é devolvendo ao juiz do caso
concreto a possibilidade de considerar, como nesse caso eu considerei,
que o anterior furto de uma cal¢a de crianga num varal nao era de
gravidade suficiente para me impedir de reconhecer a insignificancia no
caso desse cidaddao que roubou um par de chinelos. Mas eu ndo quero ser
o juiz da causa. Eu quero dar um balizamento ao juiz de primeiro grau e
dizer: o simples fato de haver reincidéncia ou qualificadora ndo impedem
o reconhecimento da insignificancia. Esta é a primeira proposta que eu
gostaria de submeter, ndao como tese vinculante, mas como um obiter
dictum relevante que servisse de bussola para o juiz de primeiro grau.

A segunda tese, Presidente, que eu gostaria de submeter é a
seguinte:

Na hipdtese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicagdo do principio da
insignificancia por furto, em situagdes em que tal
enquadramento seja cogitdvel, eventual sancdo privativa de
liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial

aberto e domiciliar.

E aqui a razao de ter feito essa opgao € nao deixar que este individuo
de nenhuma periculosidade entre no sistema, de modo que ele sofre uma
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reprimenda, ele ficara sujeito a uma pena privativa de liberdade, mas
uma pena privativa de liberdade em regime aberto de prisao domiciliar.
Para isso — e acho que o Ministro Teori Zavascki ja fez isso também no
voto dele — é preciso afastar, para os reincidentes, a aplicagao do artigo 33,
§ 2, ¢, do Cddigo Penal, que, na hipdtese, deve ser interpretado conforme
a Constituicdo. Portanto, a sua incidéncia fica paralisada, no caso
concreto, por produzir resultado incompativel com o principio da
proporcionalidade. Desse modo, o juiz de primeiro grau, ao reconhecer
que a hipdtese pode ser enquadrada no principio da insignificancia, mas
se entender que nao deve enquadra-la, por exemplo, por reincidéncia, ele
pode — pode, ndo é obrigado —, ndés nao estamos fixando critérios
definitivos, mas estamos autorizando o juiz, neste caso, a decretar a
prisao em regime aberto, como ¢ a proposta do Ministro Teori e era a
proposta alternativa do meu voto.

E a terceira e ultima ideia que compartilho é:

Na hipdtese prevista acima de aplicacao de pena privativa
de liberdade, a conduta que, considerada isoladamente, poderia
enquadrar-se no ambito da insignificancia, e que nao o foi em
razao da reincidéncia ou da qualificagao, devera o juiz, como
regra geral, substitui-la por pena restritiva de direitos,
afastando-se a incidéncia do artigo 44, II e § 3% do CP, que
também impede essa aplicagdo no caso de reincidéncia, por
produzir resultado incompativel com o principio da
proporcionalidade.

Em dltima analise, o que eu estou propondo aqui € que, quando se
entenda que ndo deva ser aplicado o principio da insignificincia, por
reincidéncia ou por qualificagcdo do furto — o juiz todavia podera, tera a
faculdade e preferencialmente devera fazer assim —, a pena privativa de
liberdade a ser aplicada deverd ser em regime aberto. E, sempre que
possivel, a critério do juiz do caso concreto, essa pena privativa de

liberdade deve ser convertida em pena restritiva de direito.
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Presidente, concluindo, eu votei considerando que nos trés casos
deveria incidir o principio da insignificincia e, consequentemente, eu
concedi a ordem nos trés casos. A minha tese alternativa era a de prisao
em regime aberto, que tem a adesdao do Ministro Teori, mas eu estou
propondo a mais, Presidente - e até gostaria de ouvir o Ministro Teori
antes de ouvir o Ministro Fachin -, que o Tribunal deve, porque acho que
essa € uma obrigacdo que nds temos, impedir uma jurisprudéncia
desencontrada em primeiro grau. E se nao prevalecerem essas teses, eu
vou lastimar, mas ainda assim alguma orientacdo ¢ melhor do que
nenhuma orientac¢ao. E, hoje em dia, Ministro Fux, ha juizes de primeiro
grau que atuam de uma determinada forma e juizes que atuam de outra

forma.

Entdo, as minhas propostas sao, independentemente da solugao do
caso concreto, estabelecer que o simples fato da reincidéncia nao impede
que o juiz reconheca a insignificancia. E se o juiz, em caso que em tese
comportaria a insignificancia, entender no entanto de condenar, a
condenacao deve ser em regime aberto e, como regra geral, deve

substituir a pena por medida restritiva de direito.

Agradeco a atengao, Presidente. E como voto.
* % % % %
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HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Ministro Barroso, apenas um esclarecimento: em sua
tese n? 2, Vossa Exceléncia preconiza o regime inicial aberto domiciliar.
Eu tenho uma certa davida com relacao a isso, porque o regime aberto,
que esta previsto no art. 33, § 1 alinea ¢, do Codigo Penal, diz o seguinte:
"(...) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado”. No caso da prisao domiciliar, eu enfrentei muitas vezes essa
questao e essa duvida; muitas vezes queria, em certos casos, deferir a
prisao domiciliar, mas ela esta regulada em outra lei, que é precisamente
a Lei de Execucdo Penal, que trata da matéria no art. 117 e que tem a
seguinte dicgao:

"Somente se admitird o recolhimento do beneficidrio de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

II - condenado acometido de doenca grave;

III - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante”.

Eu, portanto, ndo sei. Para essa combinagdo do regime aberto com o
regime domiciliar, embora até desejavel em certos casos, nés teriamos que
combinar aqui duas leis distintas.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Eu ja explico, Presidente: é que na maior parte dos Estados da
Federacao brasileira, inclusive e notadamente no Distrito Federal, a
auséncia de casa de albergado faz com que o regime aberto seja cumprido
em prisao domiciliar. Por qual razdo eu ja coloquei o domiciliar "de cara"?
Porque, se nao, o sujeito primeiro entra no sistema e depois € que ele vai
para a prisao domiciliar. A minha preocupacgao aqui € que — se alguém

conversar com o0s Defensores Publicos ou com os servidores do
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Departamento Penitenciario do Ministério da Justica, eles confirmardo —a
entrada no sistema é o divisor de dguas: entrou no sistema, ele contrai
automaticamente todos os vicios.

Portanto, é por essa razao, Presidente. Mas gostaria de dizer a Vossa
Exceléncia que, por jurisprudéncia dominante e chancelada pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Supremo, nos casos da A¢ao Penal n® 470, todos
os réus em regime aberto que cumprem pena no Distrito Federal, pelo
menos, estao em prisao domiciliar.

Portanto, Vossa Exceléncia tem toda razao ao afirmar que ha normas
distintas, mas, no mundo real e por for¢a da jurisprudéncia, o regime
aberto, em boa parte do Pais, virou prisao domiciliar. Ha até uma
repercussao geral com o Ministro Gilmar Mendes, que provavelmente vai
trazé-la, em que se discute precisamente essa situacdao de nao haver
acomodacdo no regime proprio e, portanto, a ida para um regime mais
brando.

Por essa razao, eu propus, Presidente, o "aberto domiciliar”, porque a
jurisprudéncia tem encampado essa ideia, embora Vossa Exceléncia esteja
certo quanto ao tratamento legislativo diverso.

A2 e e o e e N A S N A
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO
ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor
Presidente, permite-me inicialmente cumprimentar Vossa Exceléncia e os
ilustres Pares ao reinicio dos trabalhos neste segundo semestre. E
também, ainda inicialmente, peco permissdo para saudar o bdtonnier do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Presidente Marcus
Vinicius, salientando sempre o papel relevante da Ordem na defesa das
instituicdes democraticas e das garantias e direitos individuais.

No que diz respeito as trés hipdteses de habeas corpus
que estdo em pauta, embora nao integrasse a Corte ao tempo deste
julgamento - como sabem Vossas Exceléncias, isso se deu em quatorze de
dezembro do ano pretérito -, procurei me inteirar tanto do notavel voto
proferido pelo ilustre Ministro-Relator, Ministro Luis Roberto Barroso,
como também das sustentacOes orais e de toda a matéria; e, nos termos
que permite o Regimento Interno desta Corte, nomeadamente o § 2° do
art. 134, gostaria de externar inicialmente que me julgo apto a participar

da apreciacgao dos casos e proferir o voto.
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

VOTO

I. Julgamento conjunto: Habeas corpus 123.108-MG, Habeas
Corpus 123.533-SP e Habeas Corpus 123.734-MG.

O Senhor Ministro Edson Fachin: Senhor Presidente,
assento desde logo que comungo de uma série de preocupacoes
externadas pelo eminente Relator, especialmente quando menciona a
seletividade do direito penal, a superlotagao carceraria e a consideracao
de que o direito penal deve ser minimo mas, dentro da reduzida esfera de
atuacdo que a Constituicao lhe reservou, deve ser sério. Estou, pois,
atento a Constituicao Federal.

Ainda a titulo introdutoério, afigura-me importante
ressaltar que os fatos em julgamento nestes writs nao se ressumem a um
par de sanddlias, 15 (quinze) bombons caseiros ou 2 (dois) sabonetes
intimos liquidos, que sdo os objetos materiais de cada um dos crimes
relatados nos trés habeas corpus. A dimensao do que esta em andlise por
esta Corte perpassa em muito a consideragao isolada do valor desses
bens.

Digo isso com os olhos especialmente voltados as vitimas
mais frageis do crime de furto. Todos os integrantes de nossa sociedade
sao vitimas em potencial dessa modalidade delitiva. Porém, as mais
frageis sao justamente aquelas dotadas das menores condicoes
financeiras, ou seja, quem ndo consegue pagar por aparatos privados de
seguranca. Retirar do Estado o poder de intervir penalmente nessas
hipdteses, no meu modo de ver, significa deixar desassistida uma parcela
da populagao que ndo teria a quem se socorrer. Assim, discutir esta
matéria ndo é apenas uma opg¢ao entre retirar ou ndo uma parcela
economicamente desassistida (usuais autores do crime de furto) do
alcance de um eventual uso arbitrario do poder punitivo. Significa
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também a opcdo por deixar uma parcela economicamente desassistida
(vitimas mais frageis do crime de furto) sem ter a quem se socorrer para a
protecao de seu patrimonio.

Por essa razdo, a compreensdo que formei a partir da
analise dos temas postos nos presentes casos remete-me a conclusdes
parcialmente diversas, especialmente no que diz respeito a possibilidade
de enunciarmos teses rigidas a serem seguidas pelas instancias ordinarias
no tema relacionado ao principio da insignificancia no crime de furto.
Creio, ao contrario das conclusdes a que chega o eminente Relator, que
algumas das proposicoes feitas na parte conclusiva de seu voto nao
podem ser enunciadas categoricamente por esta Corte — dada a
diversidade de casos concretos possiveis -, nada obstante reconheca a
relevancia das preocupagdes de politica criminal externadas por Sua
Exceléncia.

Antes de explicar as razdes pelas quais divirjo
parcialmente das teses enunciadas por Sua Exceléncia anuncio a forma
pela qual entendo aquelas teses.

(i) o principio da insignificancia exclui a tipicidade
material nas hipoteses em que nao se identifique relevante desvalor da
acao e do resultado, embora a conduta seja formalmente tipica;

(ii) a reiteracao criminosa e a presenca de circunstancias
qualificadoras no crime de furto podem impedir o reconhecimento do
principio da insignificancia, a despeito do minimo valor da coisa furtada,
por serem hipoteses que interferem na consideragdo a respeito do
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento;

(iii) apesar dessa possibilidade, a constatacao de
qualificadora no crime de furto, bem como de reiteracdo criminosa por
parte do seu autor, ndo pode implicar automaticamente no afastamento
da incidéncia do principio da insignificancia, sendo necessaria
fundamentacdo que leve em consideracao todas as circunstancias do caso
concreto, globalmente consideradas;

(iv) na analise do caso concreto, diante de todas as suas
circunstancias, podera o magistrado considerar desproporcional e,
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portanto, incompativel com a Constitui¢do, a necessaria imposi¢ao de
regime que implique na automatica segregacao carcerdria, por aplicacao
de regime semiaberto ou fechado, ou vedacdo a substituicdo de pena
privativa de liberdade em restritiva de direitos, quando se estiver diante
de um furto de coisa de valor minimo, ao qual se negou a incidéncia do
principio da insignificancia.

Feitos esses esclarecimentos prévios, passo ao voto
propriamente dito.

Inicio por brevemente explicitar minha compreensao sobre
o principio da insignificancia e os efeitos de seu reconhecimento sobre a
configuracdo dos elementos constitutivos do conceito analitico de crime.

O principio da insignificancia, tido por alguns como uma
derivagao do de minimis non curat praetor, é fruto de um longo
amadurecimento na doutrina. Para ficar apenas nos desenvolvimentos
mais recentes, na Alemanha, o principio ganhou especial relevo quando a
teoria finalista passou a examinar as opg¢Oes politico-criminais do Estado
a luz da relevancia social da a¢ao, o que implicou no reconhecimento de
que determinadas condutas, pela inexpressiva ofensa aos bens
juridicamente protegidos, dispensariam, por atipicidade, uma resposta
penal.

O ponto central do argumento é que focaliza o direito
penal como ultima ratio da politica social, por isso apenas ofensas que nao
possam ser protegidas por outras esferas do direito devem ser
penalizadas. Simples infra¢oes de transito, barulhos nao permitidos ou
incomodos na comunidade devem, portanto, passar ao largo da usual
san¢ao do direito penal, que tem na violéncia institucionalizada seu atuar
mais caracteristico.

O principio da subsidiariedade (ou ultima ratio) ao lado do
da fragmentariedade - segundo o qual nao sao todas as formas de ataque
ao bem juridico que justificam a tutela penal, mas apenas os ataques mais
perigosos-, fundam a nogao de que levissimas ofensas a bens juridicos
nado devem ser consideradas materialmente tipicas, especialmente quando
outros ramos do direito oferecerem uma resposta eficaz para a contengao
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de condutas indesejadas.

Tais principios, caros a doutrina do direito penal, nada
mais sao do que densificagdes dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, muito bem versados em seu voto pelo eminente Relator.

Tem-se, portanto, consagrado na doutrina do direito penal,
a ampla aceitagao dos principios da fragmentariedade, subsidiariedade e
o corolario principio da insignificancia. Este ultimo, repito, impede a
formacao de um juizo positivo de tipicidade material.

A esse respeito, sustentaram os ilustres defensores
publicos que aqui ocuparam a tribuna, que o reconhecimento da
insignificancia tem a consequéncia de tornar materialmente atipica uma
conduta e que o fato de alguém ser primario ou reincidente nao pode
constituir elemento de consideracao da tipicidade de uma conduta.

O eminente Relator, na parte final de seu voto, chega a
mencionar que, caso se entenda necessaria a puni¢ao do furto de valor
infimo quando o agente é reincidente, ter-se-ia de admitir que a
insignificancia move-se do dominio da tipicidade para o dominio da
culpabilidade.

Esse raciocinio, de todo respeitavel, segundo o qual por ser
o principio da insignificancia uma consideragao a ser levada a efeito
quando o intérprete esta a realizar o juizo de tipicidade, e que por isso
deve estar imune a consideragOes a respeito das condutas anteriormente
praticadas pelo agente, enceta, ao meu modo de ver, e com a devida vénia
das compreensdes diversas, um repto hermenéutico.

A enunciacao desse postulado é, em si, na minha
compreensao, em principio correto. De fato, qualquer pessoa que
pratique uma conduta atipica, seja primario ou reincidente, nao estara
incidindo em um tipo penal e, consequentemente, nao estara cometendo
crime algum. Da mesma forma, ponho-me de acordo com a afirmacao
segundo a qual o reconhecimento da insignificancia é causa de exclusao
da tipicidade.

Parece-me, todavia, que o repto hermenéutico esta no fato

segundo o qual a questdo da reincidéncia se coloca num momento
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anterior a afirmacao da atipicidade da conduta.

Ou seja, nao se esta a dizer que uma dada conduta atipica,
torna-se tipica, porque o agente é reincidente. Fosse essa a premissa, nao
teria duvida em rechaca-la.

O que se esta discutindo é se a reincidéncia € ou nao
relevante para a configuracdo da insignificancia, esta sim, a causa da
atipicidade.

Uma vez declarada a insignificancia do fato é que se chega
a conclusao de ser a conduta atipica. Em outras palavras, a conduta é tida
por atipica porque se reconheceu previamente a incidéncia do principio
da insignificancia e, pelo que entendo do que se extrai da jurisprudéncia
até agora predominante nesta Suprema Corte, os julgados que afastam a
alegacao de atipicidade material quando se esta diante de réu reincidente,
o fazem porque nao consideram presentes no caso concreto as condi¢des
para a configuragao da insignificancia.

Assim, a reincidéncia nao ¢é tida, diretamente, como causa
de afastamento da alegacao de atipicidade da conduta. A reincidéncia é
tida como causa de afastamento da aplicabilidade do principio da
insignificancia. Uma vez declarada que a conduta ¢é significante, ai sim,
declara-se sua tipicidade.

Nao se estd mais, nesse momento, realizando-se um juizo
de adequacao formal da conduta ao tipo, onde se verifica que todos os
elementos descritivos e normativos do tipo encontram correspondéncia
com a conduta ocorrida no ambito da realidade fenomeénica. Esse é um
juizo proprio de tipicidade formal e em relacdo a ele é indiscutivel que
ndo tem cabimento, em principio, consideracdes a respeito da
primariedade ou da vida pregressa do agente.

O reconhecimento da insignificancia infirma a tipicidade
material da conduta e os precedentes dessa Corte que assentam nao ser
reconhecivel a insignificancia quando o acusado é reincidente, como
decorréncia légica, afastam a alegacao de atipicidade e nao o contrario.

Resta, entao, perquirir sobre se a reiteracao da conduta é
elemento vdlido a ser considerado para se afastar a incidéncia do
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principio da insignificancia num caso concreto.

Como bem ressaltado no voto do eminente Relator,
verifico que nao so esta Corte, mas os Tribunais e doutrinadores desse
pais, em sua maioria, tém seguidamente feito referéncia as tradicionais
licoes do eminente decano, o Min. Celso de Mello, quando no
julgamento do HC 84.412-SP, Segunda Turma, DJ 19.11.2004, enunciou os
vetores a serem seguidos para se verificar a incidéncia num caso concreto
do principio da insignificancia. Colho, da ementa, o trecho que reputo
central no raciocinio de Sua Exceléncia, o qual no original leva apenas os

grifos, sendo meu o sublinho:

O principio da insignificancia - que deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengio
minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de
afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de
seu cardter material. Doutrina. Tal postulado - que considera
necessdria, na afericio do relevo material da tipicidade penal, a
presenca de certos vetores, tais como (a) a_minima ofensividade da

conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o

reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu

processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o cardter

subsididrio do sistema penal reclama e impde, em fungio dos
proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder
Publico.

Essas premissas, que estdao consagradas nao s6 nas dic¢des
desta Corte, mas que ja integram o patrimonio da jurisprudéncia
brasileira a respeito do tema, tém, segundo compreendo, base na
concepcao segundo a qual, ao tipificar condutas, por imperativo
constitucional, o legislador deve se ater ao desvalor da conduta e ao
desvalor do resultado, sempre de olhos postos nos principios da
subsidiariedade e fragmentariedade.

Nessa linha, cito magistério classico de Hans Welzel,
quando expde que "toda agido humana, para o bem ou para mal, estd sujeita a

6
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dois aspectos valorativos diferentes. Pode ser valorada de acordo com o resultado
que origina (valor de resultado material), e também, independentemente do
resultado causado, segundo o sentido da atividade como tal (valor do ato)"
(Derecho penal aleman. Traducdo: Juan Bustos Ramirez e Sergio Yanez
Pérez. 4 ed. Santiago : Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 1, versao livre
do espanhol).

Sendo assim, quando o legislador tipifica uma conduta nao
tem em mente apenas a protecao ao bem juridico tutelado pela norma
penal. Ter em mente a prote¢ao a um bem juridico, ainda que essa missao
do direito penal seja objeto de discussdes doutrinarias, em razao do
principio da ofensividade, é uma injungao constitucional.

Afinal, ao Estado nao é dado tipificar condutas que violem
meras concep¢des morais. Apenas condutas que violem ou ponham em
risco bens juridicos de fundamental importancia a sociedade é que sao
dignas da tutela penal. Entretanto, nao é so! Além de violar ou colocar em
risco um bem juridico de fundamental importancia, deve recair sobre a
conduta a ser tipificada pelo legislador um desvalor ético-social que
justifique a sancdo grave com a qual trabalha ordinariamente o direito
penal, que é a privacdo da liberdade.

Essa circunstancia explica a razao pela qual um homicidio
culposo, que viola o bem juridico vida na mesma intensidade que o faz
um homicidio doloso, tem pena sensivelmente menor cominada. E que no
segundo caso, o desvalor da conduta é muito maior e a ele deve estar
atento o legislador e o aplicador do direito penal.

Igualmente, o inadimplemento de uma obrigacao civil
pode lesar o patrimdnio de outrem de forma muito mais intensa do que
um furto, porém quanto a esse ultimo fato, o desvalor da conduta é
determinante para sua tipificacdo e quanto ao desvalor do
inadimplemento civil, puro e simples, a Constituicado proibe que se
responda com prisao, como expressa o art. 5%, LXVII, da CF.

Ao aceitar como premissas da configuracdao do principio
da insignificancia as vetoriais enunciadas pelo eminente Ministro Celso
de Mello, ao lavrar o voto condutor do julgamento do precitado HC
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84.412-SP, esta Corte afasta-se de uma concepcao doutrinaria que vé o
principio da insignificancia balizado exclusivamente sob a otica do
desvalor do resultado, ou seja, sob a oOtica de infima violagdo do bem
juridico tutelado pela norma penal.

Embora nada impeca que esta Corte redefina essas balizas,
creio estarem elas sedimentadas, e particularmente ndo me colocaria de
acordo com uma concepgao que olha a insignificancia apenas sob a 6tica
do desvalor do resultado. Nao s6 por estar assentada e ja ser
tradicionalmente aceita, a construcao tedrica levada a efeito pelo
eminente decano desta Suprema Corte naquela oportunidade deve ser
mantida pelos solidos fundamentos tedricos em que se assenta.

Ao estabelecer como um dos requisitos para que se tenha
por presente a insignificancia, o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento, Sua Exceléncia estd, na minha concep¢ao, chamando
a atencao para o fato de que a reprovabilidade, ou seja, culpabilidade, ou
o desvalor da conduta praticada é fundamental, também, para que se
tenha por presente e configurada hipdtese de aplicacdo do principio da
insignificancia.

Assentada a premissa da qual parto, segundo a qual para
que se tenha presente o principio da insignificancia é necessario que o
bem juridico violado ou posto em risco seja, no caso concreto, infimo e,
também, que a reprovabilidade do comportamento do agente seja
reduzidissima, considero agora o decidido por este Plendrio, por
unanimidade, no RE 453.000/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, em regime de
Repercussao Geral, quando assentou a tese segundo a qual ¢
constitucional a previsdo legal (art. 61, I, do Cédigo Penal) que considera
a reincidéncia uma circunstancia agravante.

Faco-o nao apenas com os olhos voltados ao resultado do
julgamento, mas, principalmente, pelos fundamentos invocados pelos
eminentes pares para assentar a reincidéncia como constitucionalmente
legitima circunstancia agravante.

A maior reprovabilidade da conduta de quem, uma vez
condenado por fato anterior volta a delinquir, foi fundamento invocado
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pela maioria dos eminentes pares naquele julgamento.
Cito, como exemplo, excerto do voto condutor do

eminente Relator, o Min. Marco Aurélio:

“Saliento, entdo, a inviabilidade de dar-se o mesmo peso, em
termos de gravame de ato de constrigdo a alcangar a liberdade de ir e
vir, presentes os interesses da sociedade, a caso concreto em que
envolvido réu primdrio e a outro em que o Estado se defronta com
quem fora condenado antes e voltou a trilhar o caminho glosado
penalmente, deixando de abracar a almejada correcdo de rumos, de

alcangar a ressocializagio” .

Ao menos nos fundamentos, esta Suprema Corte pos-se de
acordo com a tese segundo a qual a reincidéncia € causa de maior
reprovabilidade da conduta, o que, como decorréncia 1dgica, interfere na
considerac¢ao da presenca, no caso concreto, da configura¢ao do principio
da insignificancia, ja que “o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento” é um dos vetores consagrados.

Em conclusdao, segundo compreendo, a despeito do
reduzido valor da coisa furtada, é possivel considerar a vida pregressa do
acusado quando se esta diante da andlise da presenca do principio da
insignificancia, o que, consequentemente, interfere no juizo de tipicidade.

Alids, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento somente pode ser aferido a partir da andlise dos
elementos que usualmente dizem respeito a reprovabilidade da conduta,
quer o legislador tenha se antecipado e feito um juizo mais rigoroso
quanto a ele na lei, quer a andlise esteja a cargo do magistrado
sentenciante.

No que diz respeito as circunstancias qualificadoras do
crime de furto, nada mais sao do que juizos antecipados, feitos pelo
legislador, de maior reprovabilidade das diversas condutas enunciadas.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt esclarece que “o
modus operandi, no crime de furto, pode apresentar particularidades que
representem maior gravidade na violagdo do patrimonio alheio, produzindo maior
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alarma social, tornando a conduta mais censuravel e, por isso mesmo,
merecedora de maior punibilidade, quer pelo maior desvalor da agao, quer pelo
maior desvalor do resultado (destruicio ou rompimento de obsticulo)”
(Tratado de direito penal — parte especial. v.3, 11 ed, Sao Paulo : Saraiva,
2015, p. 52).

As circunstancias qualificadoras, portanto, porque
reveladoras de maior censurabilidade da acdao de furtar podem, tanto
quanto a reiteracdo criminosa, ser validamente consideradas como dbices
ao reconhecimento do principio da insignificancia.

Retorno agora a afirmagao que fiz no inicio deste voto
sobre a dificuldade de enunciarmos teses rigidas a serem seguidas pelas
instancias ordindrias no tema relacionado ao principio da insignificancia,
especialmente no que diz respeito ao crime de furto.

Partilho, como ja mencionei, das mesmas preocupacoes de
politica criminal externadas pelo eminente Relator em seu voto. A
seletividade do direito penal que prende muito quem nao deveria estar
preso e prende pouco quem deveria é uma preocupacio de todos. E fato
que normalmente as camadas menos favorecidas economicamente sao os
alvos mais faceis do sistema repressivo estatal.

Sabem todos que o furto é um crime usualmente praticado
por pessoas de menor capacidade econdmica e, como o sistema penal é
mais eficiente contra essas pessoas, ha um evidente e difuso excesso de
repressao contra essa parcela economicamente menos favorecida da
populacgao.

Todavia, ndo considero que a rigida enunciacao de teses
descriminalizantes por esta Suprema Corte seja o caminho para sanar
essas dificuldades, especialmente quando em causa o delito de furto.

Se é verdade que os crimes de furto sdo praticados, em
geral, por quem nao detém as melhores condi¢Oes financeiras, também
ndao é de se desconsiderar o fato segundo o qual esses mesmos
desafortunados sao as vitimas mais frageis dessas condutas. Afinal, nao
dispoem de recursos para valerem-se de aparatos privados de seguranga,
a eles nada restando, quando vitimas de um crime de furto, senao
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socorrerem-se da Policia.

Se afirmarmos a tese segundo a qual € atipica a reiterada
pratica de pequenos furtos, a Policia restara manietada e as vitimas mais
pobres, despidas de recursos para contratar seguranga privada, nenhuma
outra alternativa seria possivel.

Por essa mesma razao, entendo ndo ser possivel definir
um limite estanque ou um valor fixo e preestabelecido, para que
considere como insignificante uma conduta que formalmente se amolde
no tipo do crime de furto. Tenho que, como principio, somente a analise
ampla e verticalizada do caso concreto permite verificar se aquele
especifico bem furtado, naquelas especificas condi¢oes, pode ter seu valor
considerado insignificante.

Ocorre que a constatacdo de que um bem é de valor infimo
ndo prescinde da consideragio da importancia econdmica dele ao
patrimonio de uma dada vitima. O furto de poucos reais pode nao ser
insignificante se esse for o inico patrimonio de alguém.

Nesse sentido, cito a doutrina de Paulo Cesar Busato:

“Além da gravidade do ataque poder ser analisada
segundo sua dimensao qualitativa, também ha de ser observada
desde um ponto de vista quantitativo. Por exemplo: um furto é
um ataque sorrateiro ao patrimdnio, em principio intoleravel,
porém, a expressao quantitativa dessa agressiao ha de ser
relevante para o desenvolvimento patrimonial da vitima. (...)
Isso significa, naturalmente, que a vitima desempenha aqui
papel fundamental. Vitimas diferentes podem sofrer iguais
lesdes de bens juridicos e, em um caso, esse fato consistir em
crime e, em outro, ndo. Isso em fungdo da aplicacdo ou nao do
principio de intervencdo minima na exata medida em que a
ofensa ao bem juridico represente uma violacdo intoleravel ao
desenvolvimento da vitima. (Direito penal. Sdo Paulo : Atlas,
2013, p. 66).

A circunstancia de que o furto ndo tem sempre a mesma

11
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vitima, em minha concepgao, explica a razao pela qual ndo vejo paradoxo
em aceitar-se o vultoso valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) como
critério fixo de determinacao da aplicabilidade do principio da
insignificancia nos crimes de descaminho (nesse sentido, por exemplo:
HC 121408, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski e HC
126191, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli) e ndo reconhecer, para o
crime de furto, a incidéncia do principio quando os valores sao muito
mais reduzidos, nem mesmo reconhecer a possibilidade de fixacao de um
valor a priori.

Embora ambos o0s crimes tenham uma dimensao
patrimonial, ha diferencas que ndo podem ser desconsideradas.

O descaminho tem como vitima sempre o Estado e o furto
tem inameras vitimas possiveis, com seus intimeros patrimonios
individuais.

O desvalor ético-social que recai sobre a conduta de
inadimplir um tributo devido é diverso daquele que recai sobre a conduta
de subtrair coisa alheia mével.

O bem juridico tutelado no descaminho é a Administracao
Publica e, reflexamente, seu patrimonio em formacao, ja o furto ataca o
patrimonio consolidado de alguém.

Por fim, o que me parece mais significativo é o fato de que
a Administracdo Publica tem a sua disposi¢ao instrumentos juridicos
eficazes, fora do ambito penal, de contencao do descaminho, como a
execucgao fiscal (a qual, diga-se, renuncia quando o valor é inferior a R$
20.000,00, conforme o disposto no art. 20 da Lei 10.522/2002, e Portarias
75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda) e a fiscalizacao da Receita
Federal, que pode impor aos sujeitos ativos desse crime o perdimento da
mercadoria descaminhada. Afinal, sabem todos, o lugar onde, nos
grandes centros, se costuma comercializar mercadorias descaminhadas.
Uma fiscalizacdo administrativa mais efetiva, nas fronteiras e nos
conhecidos sitios dos grandes centros urbanos, pode conter descaminhos
e eventualmente dispensar a tutela penal quando o valor do tributo
iludido nao ultrapasse um certo patamar.
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Ja a vitima de furto, resta apenas uma improvavel
reparacao civil.

Estas as razoes pelas quais entendo nao serem assimiladveis
ao delito de furto, compreensdes a respeito do principio da insignificancia
proprias da andlise de casos de descaminho. Quanto a este ultimo crime,
enunciagdes mais padronizadas sdo possiveis, ja quanto ao delito de
furto, a andlise aprofundada e meticulosa do caso concreto se faz

necessaria.
II. SOBRE AS TESES ENUNCIADAS PELO EMINENTE RELATOR:

Com base nas razdes acima enunciadas, passo a analise
das teses propostas pelo eminente Relator.

Embora de acordo com a afirmacdo segundo a qual a
reiteracdo nao deve, automaticamente, afastar a aplicagao do principio da
insignificancia, exigindo do julgador analise pormenorizada do caso
concreto, entendo, na linha das razdes acima enunciadas, que a reiteracao
criminosa, afirmada a partir dos fatos provados nos autos, que indiquem
ser o acusado contumaz na pratica de furtos leves, podem ser levadas em
consideragao para um juizo relativo ao reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento que impeca o reconhecimento, na hipotese, do
principio da insignificancia.

Tudo, independentemente da existéncia ou nao de
condenagdes com transito em julgado, pois é a censurabilidade do
comportamento do acusado que estara em julgamento. Nao se trata de
afirmar uma reincidéncia técnica, nos moldes exigidos pelo art. 62, do
Codigo Penal. A andlise da censurabilidade de uma dada conduta pode
sim, na minha compreensao, levar em consideragao o fato de ser aquela
conduta isolada na vida do acusado. Por certo, nao bastara a invocacao de
uma férmula genérica afirmando ser o acusado contumaz na pratica
delitiva. A fundamentacao, demonstrando quais fatos provados nos autos
indicam ser o acusado contumaz, sera sempre obrigatoria, nos termos do
art. 93, IX, da Constitui¢ao Federal.
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Exigir que haja transito em julgado de sentenca
condenatoria por crime anterior de furto, tal como proposto pelo
eminente Relator, para afastar o principio da insignificancia, significa
dizer que o furto de coisa cujo valor é minimo, ainda que praticado
reiteradamente, jamais podera ser objeto de condenagao, quando o agente
limitar-se a essa modalidade delitiva.

Afinal, quando um individuo praticar o primeiro fato, este
sera atipico, pela inexisténcia de obice a configuracdo da insignificancia.
Se esta Corte fechar as portas para a condenacao quando do segundo fato,
o terceiro, quarto e sucessivos outros, igualmente passarao ao largo da
Justica Criminal. Sendo assim, o comportamento pretérito do réu, tenha
ele sido ou ndo condenado com transito em julgado, pode, desde que
fundamentadamente, ser considerado como causa apta a exclusao da
incidéncia do principio da insignificancia.

Quanto a proposta consistente em fixar como
necessariamente  desproporcional, portanto inconstitucional, o
encarceramento, a fixacdo de regime mais grave que o aberto, a
necessidade de prisao domiciliar ou a obrigatoriedade de substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, na linha do que
acima expus, entendo que a generalizacdo é incompativel com a
multiplicidade e variedade de casos que podem se apresentar no
cotidiano dos delitos de furto.

A andlise casuistica, feita pelas instancias ordindrias, a
quem também incumbe velar pela Constituicdo ao exercer jurisdigao
constitucional em sede de controle difuso, se por um lado tem a
desvantagem de possibilitar eventual tratamento que desborde da
isonomia, por outro lado, permite que as inimeras especificidades do
caso concreto sejam sopesadas para a melhor solugao ao caso, evitando-se
juizos aprioristicos nem sempre ajustados as inumeras possibilidades
faticas.

Se, em principio, é possivel afirmar que a melhor solucao a
quem pratica um furto de coisa de valor insignificante é a san¢ao penal
alternativa a privagao de liberdade, por outro lado, peremptoriamente

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9135475.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 100 de 177

HC 123533 / SP

fechar as portas do carcere, impedindo que isso ocorra sempre, pode
implicar na supressao, a sociedade, de instrumentos juridicos aptos a
contencao de uma conduta socialmente danosa.

O exemplo de uma pequena comunidade, perturbada por
sucessivos pequenos furtos praticados por um mesmo individuo,
demonstra que podem haver casos que justifiquem o isolamento de um
determinado cidadao.

Embora extremamente relevantes as preocupagdes do
eminente Relator com a realidade carcerdria, entendo que a andlise das
especificidades do caso concreto ndo pode ser objetada por esta Corte.
Para tanto, iniciativas como a do Conselho Nacional de Justica de
incentivar a pratica da audiéncia de custddia nas instancias ordinarias,
dando eficdcia ao disposto no art. 70., 5, do Pacto de Sao José da Costa
Rica (“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungoes
judiciais...”) mostram-se qui¢cd mais adequadas tanto a valorizacdo da
atividade jurisdicional de primeiro grau na analise do caso concreto,
quanto ao atingimento da nobre finalidade de se evitar o encarceramento
indevido de quem nao é suficientemente perigoso.

Além disso, a declaracao de desconformidade com a
Constituicdo de sangdes previstas em lei, com fundamento no principio
da proporcionalidade, na minha compreensao, demanda a constatagao de
um absurdo déficit entre a gravidade da conduta e a san¢ao cominada.
Nesse ponto, como acima exposto, reside meu dissenso com o
entendimento do eminente Relator.

Por nao depreender, necessariamente, esse absurdo
descompasso entre a gravidade da conduta e a sangao cominada nesses
casos, entendo, tal qual afirma Otto Bachof, que uma "primazia politica
do legislador" precisa ser reconhecida no tema referente ao
estabelecimento da gravidade das penas relacionadas as condutas
proibidas. Nesse sentido, embora em outro contexto, leciona Jorge de

Figueiredo Dias em passagem que nao leva grifos no original:

Precisamente porque nao pode ser ultrapassado o
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inevitavel entreposto constituido pelo critério da necessidade
ou da caréncia de pena. Critério que, em principio, cabera ao
legislador ordinario avaliar e s6 em casos gritantes podera ser
juridico-constitucionalmente sindicado, nomeadamente por
violagdo ao principio da proporcionalidade em sentido estrito
(v.g. quando o legislador ordindrio entendesse sancionar o
homicidio doloso apenas com sang¢des juridico-civis; ou quando
decidisse subverter por completo a ordenacao axiologica
constitucional, descriminalizando totalmente a lesao de valores
pessoais e criminalizando de forma macica a lesdao de valores
patrimoniais! (Questoes fundamentais do direito penal
revisitadas. Sao Paulo : RT, 1999, p. 80).

III. OS CASOS CONCRETOS.

Voltando-me aos casos concretos em julgamento,
acompanho o eminente Relator quanto ao nao conhecimento dos writs,
pelas mesmas razoes, na linha da jurisprudéncia desta Corte. Divirjo,
todavia, no que diz respeito a concessao das ordens de oficio.

Pelas razoes acima expostas, nao depreendo flagrante
ilegalidade nos atos jurisdicionais atacados.

A verificagdo do acerto ou ndo do afastamento do principio
da insignificancia nos casos concretos, porque, como mencionado supra,
estd sujeita a andlise de uma multiplicidade de fatores que perpassam o
simples valor econdmico da res furtiva, demanda analise pormenorizada
e revolvimento da matéria probatoria, o que reputo incompativel com o
rito do habeas corpus.

Nesse sentido: HC 119976, Rel. Min. Luiz Fux; RHC 120351
AgR, Rel. Min. Celso de Mello; HC 115.346, Rel. Min. Roberto Barroso;
HC 100.779, Rel. Min. Luiz Fux; e RHC 85.214, Rel. Min. Sepulveda
Pertence.

Como as decisdes da origem encontram-se fundamentadas
em razdes que, em principio, reputo validas ao afastamento da
insignificancia, para refutar as conclusdes das instancias ordinarias,

16
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precisaria refazer o cotejo fato-norma, o que se me afigura impossivel na

via estreita do habeas corpus.
Posto isso, voto por ndao conhecer das impetragdes, sem

concessao de ordem de oficio.

17
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
comungo da compreensao aqui externada de que ndo ha divergéncia
entre todos nods quanto a reprovabilidade das condutas retratadas nesses
trés habeas corpus. Na verdade, como disse o eminente Relator, estamos
a discutir talvez a forma de resposta penal que se ha de dar a este tipo de
conduta. E, com relacdo a isso, endosso todas as colocagOes aqui feitas.

Eu me debrucei sobre este tema pela primeira vez em julgamento da
Primeira Turma, em habeas corpus da relatoria do Ministro Luiz Fux, em
que estava em causa o furto de uma bandeja de carne no valor de R$ 19,00
(dezenove reais). E a posicdo da Primeira Turma era no sentido de
denegar a ordem, se bem me recordo, em funcao de reincidéncia. E eu
fiquei muito impressionada com o tema. Eu fui pensar um pouco a
respeito e vi que, na realidade, a doutrina majoritaria — conforme também
aqui foi muito bem externado — e a propria jurisprudéncia se inclinam no
sentido do reconhecimento da atipicidade material da conduta, e forte
inclusive nos principios da fragmentariedade, da propria intervencao
minima do Estado em matéria penal. Embora também haja julgados da
Corte, lembro de um belissimo voto da lavra do Ministro Ayres Britto, em
que ele invoca o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade para
afastar a condenacdo na hipdtese de uma conduta que nao teria uma
grave ofensividade.

De qualquer sorte, Senhor Presidente, eu entendo que o Direito anda
sempre a reboque dos fatos, que a realidade é muito mais rica do que as
formulas e as teorias em que nos procuramos conté-la e externa-la. E, por
isso, embora endosse a posi¢ao majoritaria, no sentido de que o principio
da insignificincia constitua uma excludente da tipicidade material, e
assim tenho votado vencida, apenas nos casos corriqueiros, ressalvando a
minha posi¢cio na Primeira Turma, eu nao tenho como afastar o

sentimento e a propria conclusdao de que caso a caso é que o assunto, o
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tema, ha de ser abordado, e a resposta se ha de dar.

Naquele caso da bandeja de carne de R$ 19,00 (dezenove reais),
assim como nessas hipoteses trazidas nesses habeas corpus — sandalias
de R$ 16,00 (dezesseis reais), dois desodorantes intimos de R$ 48,00
(quarenta e oito reais) e quinze bombons —, parece-me que a conduta nao
tem um relevo, apesar da sua ofensividade, que mereca o acionamento da
maquina estatal e a segregacdao desses agentes num ambiente carcerario,
que nds sabemos que hoje se constitui muito mais numa escola de crimes
e que ndo se presta ao cumprimento das finalidades para as quais ele foi
engendrado.

Por isso, acompanho, Senhor Presidente, o eminente Relator, no que
tange aos dois primeiros habeas corpus. Eu havia compreendido de
forma um pouco diferente, procurei esclarecer agora com o Ministro Luis
Roberto, nao estou aqui com a copia de todos os votos de Sua Exceléncia,
no sentido de que o voto nado seria no sentido da extingao sem resolugao
do mérito com relagdo aos trés, mas apenas com relagao ao segundo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— O primeiro era um habeas corpus contra uma decisao colegiada do

Superior Tribunal de Justica, de modo que eu o conheci.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Qual é o numero, Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— O primeiro é o HC n® 123.108, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao! Entao, nesse caso, a Ministra Rosa Weber
acompanha o Relator no sentido de deferir a ordem?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - No sentido de deferir a
ordem, ¢ o caso das sandalias.

Eu gostaria de fazer uma alusdo — o Ministro Luis Roberto também o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9521875.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 105 de 177

HC 123533 / SP

fez —, eu tenho sempre defendido e julgado nessa linha de que a
reincidéncia ou registros criminais pretéritos ndo se mostram habeis,
enquanto dizem com a categoria dogmatica da culpabilidade, para
interferir e afastar a atipicidade material. Com todo o respeito, eu tenho
assim compreendido. Entao, nao me parece que a reincidéncia ou mesmo
simples registros penais pretéritos possam afastar essa compreensao que
adoto, na linha defendida pelo eminente Relator.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Ministra Rosa, se bem entendi, o Ministro Fachin, embora tenha
discordado da conclusdo em seu voto, também ndo considera que a
reincidéncia, por si sd, necessariamente impeca o reconhecimento da

insignificancia. Foi isso que depreendi.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Foi nessa direcao,
embora a afirmacdo, se me permite reiterar, é no sentido de que a
reincidéncia pode implicar no reconhecimento da insignificancia. Ou
melhor, ndo afasta necessariamente, é s6 uma formulagio um pouco

diversa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nos estamos de acordo. Quer dizer, a reincidéncia pode impedir o
reconhecimento da insignificancia, mas nao necessariamente.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Nao necessariamente, €
disso que se trata. Nao ha uma simetria.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Entao, pensamos igual quanto a esse ponto, e a Ministra Rosa também.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Por isso que afirmo,
aqui, a tese do Ministro Luis Roberto no sentido de que a reincidéncia ou
o fato de a imputagao envolver furto qualificado ndo impedem, por si s0s,
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que o juiz da causa reconhega a insignificancia penal da conduta, a luz
dos elementos do caso concreto. Ou seja, num determinado caso, a
reincidéncia talvez impeca sim a aplicagio do principio, mas nao
necessariamente o afastara.

Por isso, Senhor Presidente, nao acompanharia o Ministro Luis
Roberto no terceiro habeas corpus, se ele estivesse a extinguir sem
resolugao do mérito, porque tenho adotado a linha, no caso da exting¢ao
sem a resolucdo do mérito, na hipotese de absoluta teratologia ou
ilegalidade manifesta, de conceder a ordem de oficio. Mas, nessa
hipotese, disse-me o Ministro Luis Roberto, ele nao propds a extingdo sem
resolucao do mérito, e sim a denegacao da ordem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Esse € o 123. 734?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

- E.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nesse caso, Vossa Exceléncia concede de oficio?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Oficio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro extingue sem solucao de mérito, e Vossa
Exceléncia concede de oficio para reconhecer a insignificancia, é isso?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao acho que seja
teratoldgico, de forma alguma. Essa é a minha compreensao. Aj,
acompanharia a divergéncia do Ministro Fachin, onde ele fica na extin¢ao
do processo sem resolugao do mérito, no terceiro habeas corpus.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao conhecendo, portanto.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao conheceria, ficaria
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na extingao do habeas, sem a resolugao do mérito.

Na copia do voto que tenho, ele esta concedendo a ordem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - No Habeas Corpus 123.533, Vossa Exceléncia
simplesmente concede?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Se eu concedo de oficio, certamente nao conheci. Deixe-me confirmar.

Ordem concedida de oficio para considerar atipica a
conduta da paciente.

Deixe-me confirmar, Presidente, porque sao trés. O caso do furto dos
bombons caseiros, o 123.734, concedi a ordem de oficio. Portanto, nao

conheci, porque ja havia transito em julgado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia acompanha?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu, na verdade, denego
a ordem no terceiro. Eu tenho o entendimento, e o Ministro Teori
inclusive lembrou no seu voto, de que, quando ha rompimento de
obstaculos, hd escalada, é dificil aplicar ai, em func¢do do desvalor da
conduta e da periculosidade do agente, o principio da insignificancia. Ou
seja, caso a caso, ele ha de ser apreciado. E, nessa terceira hipdtese, que
envolve escalada e rompimento de obstaculo, eu nao acompanho o
eminente Relator. Fico na exting¢do, nao concedo a ordem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, so para tentar resumir: Vossa Exceléncia afirma a
tese que a reincidéncia nao afasta necessariamente o reconhecimento do
principio da insignificancia. Mas, quando o crime é qualificado por
rompimento de obstaculo ou por escalada - que é muito comum, quando
a pessoa ingressa inclusive na residéncia da vitima -, Vossa Exceléncia
entende que o comportamento € de tal gravidade que pode, sim, afastar o
reconhecimento do principio da insignificancia.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Considerados todos os
elementos e a avaliacdo a ser procedida pelo juizo de primeiro grau,
porque esses casos chegam aqui em habeas corpus, numa via estreita,
que ndo nos permite reexame e avaliacdo dos fatos com uma amplitude
que eu entendo necessaria.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu lembro que esses casos foram afetados ao Plenario
para tentar-se chegar a uma uniformidade de interpretacao. Mas eu ja vi
que, aqui, nos temos varios pontos de vista divergentes, ja temos quatro
votos que admitem a insignificancia em certa circunstancias, outros nao
admitem, outros entendem que cada caso deve ser examinado de per si.
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ESCLARECIM ENTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Solicito um
esclarecimento, Senhor Presidente: no caso dos bombons, o eminente
Relator nao conheceu da agao de “habeas corpus”, mas concedeu a ordem
de oficio?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Exatamente.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Observo que, no
primeiro caso, ha decisdo colegiada. Quanto ao segundo caso, porém, em
que se registra decisao monocratica, Vossa Exceléncia, Senhor Relator,
formula juizo negativo de cognoscibilidade?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Também nao conhego, porque é contra decisdo liminar, mas concedo de

oficio.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Obrigado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - No caso dos bombons, quem era a vitima? Por favor,

Vossa Exceléncia consegue recordar?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Era um comerciante.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Era um comerciante. Um pequeno comerciante ou

supermercado?
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, mas em
um dos casos, o regime ja era aberto. Foi s6 a denegacao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
sO0 um minutinho, o caso dos bombons ¢ esse que a Ministra Rosa esta
denegando a ordem; teve escalada e teve rompimento. Ele ja tinha
furtado, sempre no mesmo estabelecimento, estava cumprindo pena...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E 0 123? Esse ¢ o caso no qual o comerciante se queixa
da a¢ao do criminoso?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E o 123, VII, 3,4.

Foram quinze bombons avaliados em R$ 30,00 (trinta reais). Mas
teve duas qualificadoras, a do artigo - escalada e rompimento -, além
disso, ele ja tinha furtado trés vezes o mesmo estabelecimento, num total
de R$ 14 mil (quatorze mil reais). E essa é a questao, nas outras vezes, ele
tinha furtado GPS, folha de cheque, dinheiro do caixa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Vossa Exceléncia estd se baseando, quer dizer, nao hd nenhuma

condenacao por nenhum desses eventos, o réu era primario.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Estou fazendo o

exame da conduta como um todo.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Este é o depoimento do queixoso, mas nao ha...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao é o depoimento
do queixoso, é o que estd na decisao do STJ, contra a qual a foi
imputada...

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Sim, mas reproduzindo esse depoimento. Mas nao ha nenhum tipo...
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Estou dizendo o que
esta nos autos. Nao ia inventar isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Tem uma condenacao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tem uma
condenacao, no caso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nesse caso, eu nao
sei se ha condenacao, mas, nos outros dois casos, ha condenacao
transitada em julgado, sendo que que ele estava inclusive com..

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nao ha condenacgao, isso é o relato da vitima. Nao ha nenhuma

condenacao, o réu € primario.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Aqui nao é o relato
da vitima, é o que esta na decisao do STJ.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Certo, mas o STJ reproduziu o relato da vitima. O que eu posso

assegurar a Vossa Exceléncia é que...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O STJ deve ter

decidido conforme prova que estava nos autos. Nao vou discutir prova.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— A vitima declarou, mas a reincidéncia, Ministro Teori, como nds, alids, ja
decidimos aqui, pressupde uma decisao transitada em julgado. Eu nao

vou considerar que ele é reincidente, porque a vitima se queixou.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nesse caso, nao ha
reincidéncia.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nao, mas o Ministro Gilmar, fiado no que Vossa Exceléncia disse, esta
supondo que haja. Nao hd reincidéncia, o réu é primdrio. Portanto, a
hipédtese é de condenacao...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu nao disse que
nesse caso havia reincidéncia. Estou dizendo que, nos outros dois casos, é
que havia reincidéncia. Nesse caso, ndo hd reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— A hipdtese é, portanto, a condenagao de um individuo primario pelo

furto de quinze bombons.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas esse primario que ja tinha
roubado antes, é isso?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— A, a vitima tem queixas.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Escalou e rompeu,
escalou trés metros...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E qualificado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, a grande questao que sempre se discutiu na
Segunda Turma é a seguinte: se é possivel, para avaliar o principio da
insignificancia, a aplicagdao do principio da bagatela, tomar-se em conta
apenas o fato em si mesmo, considerado o valor da res furtiva, ou se é
possivel levar-se em consideracao uma série de outras circunstancias,
inclusive o comportamento do réu. O Tribunal esta dividido nessas duas
correntes.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
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— A posicao do Ministro Celso, no voto emblematico, é valorar o desvalor
da conduta e o resultado, a consequéncia a que se chegou. Acho que nao
temos uma davida tedrica em relacdo a isso. Mas o fato é que o réu era
primario e, por esta razao.. Sendo seria reincidéncia mais furto
qualificado. Ai acho que seria uma hipdtese diferente. Eu trouxe uma
hipdtese de cada: uma de reincidéncia, uma de coautoria e uma de
rompimento de obstaculo.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao. Vossa
Exceléncia trouxe duas hipoteses de reincidéncia e uma hipdtese com
duas qualificadoras.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Isso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Uma delas é a
coautoria e a outra qualificadora, no mesmo caso...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— E a reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E rompimento de
obstaculo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nao, ndo. A primeira é reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ministro Barroso,
olhe o HC 123.734. Esse caso é o dos bombons e tem duas qualificadoras.

E os outros dois casos sao de duas reincidéncias.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E Vossa Exceléncia,
ministro Teori, estd encaminhando voto em que sentido?
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Estou considerando
com base nessas duas qualificadoras e considerando como a conduta
ocorreu, ou seja, que ja havia praticado trés furtos no mesmo
estabelecimento e muito mais graves. E aqui ha duas qualificadoras: de
rompimento de obstaculo e escalada. Quer dizer, esse conjunto nao pode
significar que essa conduta seja insignificante. Isso que estou dizendo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Penalmente irrelevante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Foi rompimento.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E nos outros dois

casos ha reincidéncia e contumacia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Nao. Nao tem reincidéncia. E rompimento de obstaculo e escalada.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Estou falando nos
outros casos, Ministro.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— O primeiro caso € so reincidéncia. O segundo caso € coautoria e talvez

tenha reincidéncia. Vou confirmar.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nio. Nao tem. E o
HC 123.734. Tem duas qualificadoras: é o rompimento de obstaculo e...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Rompimento de obstaculo e escalada.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Escalada. E 0o HC
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123.734. E os outros dois casos tém reincidéncia.

O SENHOR LUIS MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— E isso que estou dizendo. O primeiro caso é reincidéncia. O terceiro caso
€ rompimento de obstaculo e escalada.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Terceiro caso.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Qual seria, entdo, o caso que sO tem reincidéncia?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— E o primeiro caso: HC 123.108.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Tem dois casos com...
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - HC 123.108?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— HC 123.108 s6 tem reincidéncia. O segundo caso...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Que é o HC 123.533?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Sim. O segundo caso, que € o do furto do sabonete intimo, é coautoria
mais reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mais reincidéncia.
Entao ha dois casos.

O SENHOR MINISTRO LUIiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— O primeiro caso € so reincidéncia — HC 123.108. O segundo, que é o HC
123.533, que € o furto do sabonete intimo, é coautoria — marido e mulher —
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e reincidéncia.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E mais contumacia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— E o terceiro e ultimo caso é furto qualificado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Tem duas qualificadoras.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Por escalada e rompimento de obstaculo.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégia
Corte, ilustre representante do Ministério Publico, senhores advogados,
também queria manifestar aqui o meu regozijo de voltarmos a conviver
neste ambiente tdo salutar como so6i ser o Pleno do Supremo Tribunal
Federal presidido por Vossa Exceléncia.

Vou descrever um fato, que é notdrio, e depois vou adentrar num
aspecto que me parece importante sobre a nossa postura judicial nesse
caso de insignificancia, que ndo é uma categoria juridica legal, mas é uma
criacdo doutrinaria, de alhures, que, no meu modo de ver, nao se aplica
no nosso ambiente nacional.

Recentemente, um jornalista da TV Globo estava entrevistando uma
senhora sobre a recorréncia de furtos de cordoes em determinado lugar.
E, exatamente no momento da entrevista, um jovem passou e arrancou o
cordao. O reporter correu atrds do rapaz que havia cometido esse ilicito,
mas ndo conseguiu alcancga-lo e ela disse: o problema nao € o valor do
corddo; o problema é a humilha¢ao que nds sofremos pela impoténcia de
reacao e pelo desapossamento que eu fui vitima, o que revela um
desprezo pela minha pessoa, conquanto ser humano.

E, no meu modo de ver, isso € algo que nao se concilia com o ideario
da nacao de construir uma sociedade justa e solidaria, ou seja, uma
doutrina extremamente sofisticada que visa a infirmar a vontade do
legislador. Quer dizer, no meu modo de ver, além desse aspecto
supraconstitucional, que é o ideario maior da na¢ao promover o bem de
todos, construir a sociedade justa. E preconizar essa tese ndao conduz, no
meu modo de ver, a uma sociedade justa. Além disso, nds estamos aqui
sob ainda o palio constitucional, estamos fazendo uma valoracdo que os
representantes do povo nao fizeram.

Com isso, eu quero dizer que, sobre esse tema da insignificancia, ha

um desacordo moral razoavel na sociedade. Nos temos a experiéncia
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social, por exemplo, expressada na voz dessa senhora, que é um
desacordo moral razoavel sobre se considerar insignificante, ainda que
seja de pequeno valor, o furto de um cordao de estimagao.

De sorte que, nesses casos de desacordo moral razoavel, como citou
o Ministro Teori, em inumeros casos, inclusive, esse recente episédio em
que um autor de um furto foi amarrado e morto num poste - se ndo me
engano, numa cidade do Sul, acho até que do Paran4 -, ele foi amarrado

numa arvore ou num poste.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ministro Fux, Vossa
Exceléncia me permite?

E um dado que nés ja tinhamos levado em conta, quando do debate
na Segunda Turma, que a auséncia de alguma resposta por parte do
Estado estimula, suscita reacdao da sociedade, especialmente diante de
condutas reiteradas.

Infelizmente, nods temos assistido a esse quadro de barbarie,
especialmente em comunidades pequenas, em que ha a identifica¢do, ou
se supOe que alguma pessoa é autora de delitos reiterados e acaba se
dando essa resposta, que € o retorno a barbdrie que o Direito Penal quer

evitar. Também, nds devemos levar em conta esses aspectos.

Um outro aspecto que o ministro Fachin enfocou muito bem e que
também me preocupa € o aspecto da discussao de lege ferenda as teses
colocadas pelo ministro Barroso. Eu acho que muito bem postas, mas elas
suscitam essa indagacdo. Eu me pergunto, muitas vezes, por que esse
tema ndo é tratado? A gente que faz a consideracio de Direito
Comparado encontra isso. Por que determinados temas nao sao
definidos? E se diz: mas vai ser aplicada apenas a pena restritiva de
direito, ou até mesmo voltar a discussdo sobre o tratamento como um
crime menor. Mas a questdao delimitaria, exigiria, muitas vezes, uma
delimitagdo legal, tratar como contravengao determinados casos, a
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atuacado sem violéncia e sem repercussao patrimonial.

Mas o ponto de que também tratou o ministro Fachin, que
impressiona, € este: 0 que é um crime sem repercussao econOmica
significativa? O que significa para alguém numa favela o furto de uma

calca jeans — e o esforco que se faz, as vezes, para té-la — ou de um ténis?

Por isso que € extremamente complexa essa consideracao, embora eu
mesmo ja tenha levado a Turma, num caso em que nao houve
reincidéncia especifica, continuei defendendo a tese da aplicagdo do
principio da insignificancia. E acho que ja é um passo poder dizer — e
acho que isso é mérito do voto do ministro Barroso — que também a
simples existéncia da iteracdo ou da reincidéncia ndo deve levar,
necessariamente, a afirmacdo de que nao se aplica o principio da
insignificancia. Mas isso faz necessaria a intervencao do juiz. Dai, minha
dificuldade de subscrever...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Mas ai, Ministro Gilmar, eu acho que estamos de acordo...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estou muito

proximo do pensamento de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— E tem mais uma outra coisa, se a resposta penal for uma sangao que nao
o encarceramento, mas que haja uma resposta penal, ja sera melhor.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ai é que vou chegar. Se eu
puder concluir, vou chegar exatamente. Me engrandece o fato de Vossa
Exceléncia ter se adjuntado a essas razdes de que ha um desacordo moral
na sociedade, em que a primeira consequéncia constitucional desse
desacordo moral é o minimalismo judicial. Quer dizer, ndo somos nos,
aqui, preconizarmos o principio da insignificancia, porque ha aqui uma
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outra questdo constitucional também séria, porque se o legislador, no
estado democratico de direito, ponderou, ja depois do Cddigo Penal,
sobre crimes de menor potencial ofensivo e submeteu-os a um
procedimento mais ténue, com transacdo penal, inclusive, nesse estado
democratico de direito, nao cabe ao Judiciario descriminalizar condutas
que foram eleitas pelos representantes do povo como crime. Nds nao
temos essa capacidade institucional, n6s nao somos eleitos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia me permite uma pequeno aparte?
Uma discussao que é recorrente entre nos e sobretudo na Segunda Turma:
o legislador previu, inclusive, o furto privilegiado para atender a essas
questoes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E a isso que eu ia me referir.
Veja, Vossa Exceléncia, o seguinte: no meu modo de ver, o art. 59, quando
estabelece os parametros da dosimetria, e o proprio art. 155, no seu §3° ou
42, ele dispde que o juiz pode substituir por pena de multa, pode haver a
aplicacao de penas restritivas de direito. O que nés nao podemos fazer é
que, a luz do principio da insignificancia, consideremos atipica uma
conduta que o legislador valorou e entendeu atipica. Entdo, vamos
declarar inconstitucional o furto de bem de pequeno valor e, ai,
atuaremos como legisladores positivos, porque nao estd escrito em lugar
nenhum isso. E outra coisa, se nds formos considerar o valor nos delitos,
nds vamos acabar com a diferenca entre crime material e crime formal.
Acabou a diferenca. Crime de mera conduta e crime material. Tudo tem
que ter um valor.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Na tentativa, nunca
ha.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao tem nada, ndao cabe
nenhuma sancao.

Entdo, esses argumentos, vamos dizer assim, legais, no meu modo
de ver, eles insinuam que, as vezes, o professor Claus Roxin tem até uma
boa razao na teoria do dominio do fato, mas, aqui, essa teoria da bagatela

que ele criou, isso pode ser aplicavel 14 onde ele atua, porque tem um

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9521877.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 121 de 177

HC 123533 / SP

ambiente penal diferente. Mas essa teoria da insignificancia, esse
principio nao estd previsto na lei e € uma criagao contra legem que vai
nos impor declarar a inconstitucionalidade de dispositivos. Isso em
primeiro lugar.

E, como dizia eu, a reprimenda penal.. Como Vossa Exceléncia
também destacou, o Ministro Teori concluiu assim e o Ministro Fachin
ainda trouxe um outro argumento que é muito importante. Porque eu fui
promotor do interior e, na minha comarca do interior, tinha um farmacia
que vendia dois xampus por més, entdo, esse era um pequeno
comerciante, um pobre comerciante. Entdo, o furto de um xampu na
drogaria popular de Copacabana ¢ insignificante, mas, na comarca de
Trajano de Moraes, nao é. E aqui nds temos que tratar com questdes de
ambito nacional. E, como Vossa Exceléncia também destacou, o proprio
legislador elegeu uma férmula para resolver essas pequenas questdes.
Nao precisa aplicar pena privativa de liberdade, aplica pena de multa ou,
entdo, aplica o regime aberto. Agora, o que ndao pode é o Judicidrio
descriminalizar uma conduta valorada pelo legislador. Isso € uma figura
penal, que estd prevista no nosso ordenamento.

De sorte que eu verifico, também, que todas essas mudancas da
legislacao penal, elas ndo se referem aos tipos, mas a resposta penal. Elas
visam a minimizar a punibilidade. Entdo, nesses casos, vamos aplicar o
regime aberto. Nesses casos, vamos aplicar a pena de multa. Dificilmente
se descriminaliza o que ja estd criminalizado. O que se criam sao figuras
novas, que essa nova sociedade acabou por gerar fatos que nao estao
previstos na lei, como sdi ocorrer com essa recente lei de organizagao
criminosa, que nao se enquadrava na quadrilha ou no bando, a lavagem
de dinheiro e esses crimes cibernéticos.

Agora, a preocupacgdo € nao colocar no sistema, como disse o
Ministro Barroso. Para nao colocar no sistema, a resposta penal € minima.
Mas nao € uma resposta penal minima que se descriminalize aquilo que o
legislador criminalizou. Nos temos meios de chegar a esse resultado. Nos
delitos de menor potencial ofensivo, ou vai para o juizado especial ou
aplica a pena de multa, ou o regime aberto, como é agora a proposta do
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Ministro Teori com a qual eu vou exatamente concordar.

Entdo, sob o prisma constitucional, acho que é sério nds
chancelarmos o principio da insignificancia. Sob o prisma legal, a propria
lei tem instrumentos. E sob o prisma interdisciplinar, € inegavel que ha
um desacordo moral razoavel da sociedade que impde a postura da
Suprema Corte um minimalismo necessario para que nao se crie uma
carta de alforria capaz de gerar uma violacdo ao principio da igualdade,
porque, como disse o Ministro Fachin, agora reitero eu com a minha
experiéncia de promotor de justica, ha furtos de pequeno valor que sao de
grande expressao numa comarca do interior e nenhuma expressao numa
comarca da capital.

E outro aspecto também importante, Senhor Presidente, apenas para
mencionar, porque aqui foi invocado um caso da Primeira Turma. A
Primeira Turma faz uma distingao entre o crime de bagatela e o crime
famélico. Entdo, eu nado acredito que, pelo roubo de uma bandeja de
carne, alguém tenha sido condenado ou nao tenha sido exonerado pelo
Supremo Tribunal Federal. Alguma coisa diferente deve ter havido. Quer
dizer, tem gente que gosta de salgado, tem gente que gosta de doce. Aqui
roubou bombom. Ali roubou carne. Mas deve ter havido alguma coisa
diferente que a Primeira Turma nao exonerou. Eu até perguntaria a
Ministra Rosa, Vossa Exceléncia ficou vencida?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu disse que fiquei,
Ministro Fux.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entao deve ter havido alguma
diferenca.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - A reincidéncia. Eu disse
que, pelo que recordo, era uma hipotese de reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, mas deve ter mais do que
uma bandeja de carne, porque se fosse sé a bandeja de carne seria o furto
famélico. Mas, de qualquer maneira, o Supremo faz a distin¢do entre
crime famélico - e ndo condena quem rouba em estado de necessidade,
quem furta em estado de necessidade - e crime de bagatela, em que ha
todos esses requisitos que nds adotamos.
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Entdo, pedindo vénia aos brilhantes votos que aqui ja foram
prolatados, me valendo do argumento de todos, porque afinal de contas
me vali do argumento de todos, acompanho o voto do Ministro Teori
Zavascki.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia estd denegando, mas
concedendo de oficio para que o regime a ser considerado seja o aberto?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Acompanhando
integralmente. A resposta penal € que € importante aqui.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Ministro Fux, Vossa Exceléncia entende que pode ser regime aberto?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entendo.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, cumprimento os votos ja proferidos, o debate ja
realizado pela Corte em matéria que nds temos enfrentado
constantemente na Primeira e na Segunda Turmas. Mas todos esses
debates, Senhor Presidente, Senhoras e Senhores Ministros, so reafirmam
a minha convic¢ao de que, em matéria de aplicacdo da lei penal, nao cabe
a esta Corte uniformizar entendimentos.

A realidade fatica - e aqui as trés hipoteses trazidas pelo Relator
assim o demonstram - é muito maior do que qualquer tentativa nossa de
estandardizar algum tipo de orientagdo para a aplicagao para toda a
magistratura nacional. Os debates mostraram isso. Agora ha pouco o
Ministro Luiz Fux, diante da sua experiéncia desde promotor,
inicialmente advogado, depois promotor, juiz pelo Estado do Rio de
Janeiro, mostrando as diferencas de um mesmo bem, como pode ser
tratado em uma ou outra localidade, naquele mesmo Estado da
federacao. Observamos também as colocagdes trazidas por Sua
Exceléncia, o Ministro Fachin.

Eu louvo, Senhor Presidente, a tentativa do nobre Relator, inclusive
porque isso foi provocado diante da tentativa de wuniformizar
entendimentos da Primeira com a Segunda Turma - a Segunda Turma
aceitando de uma maneira mais liberal a aplicacdo do principio, a
Primeira Turma mais restritiva -, mas eu verifico que isso € impossivel,
Senhor Presidente. E reafirmo a minha posi¢do, em matéria de sumula
vinculante eu tenho sempre reiterado aqui, em matéria de natureza penal,
a minha contrariedade a edicao de sumulas vinculantes. Também entendo
que uniformizar teses, nesses temas, nao convém.

Por isso, julgando estritamente os casos concretos, eu vou pedir
vénia ao Relator para acompanhar a solugao trazida pelo Ministro Teori

Zavascki para os trés casos: sou contrario a fixagao de teses.
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Entendo também, Senhor Presidente, como recentemente votei na
Segunda Turma, que é possivel aplicar, em determinada situagdo, o
principio da insignificancia. Acompanhei o Ministro Gilmar Mendes, nao
era uma reincidéncia especifica, era um bem de dois ou trés reais. Nao ha
sentido, realmente, dentro daquelas circunstancias, de, em razao de uma
condenacgdo por outro crime, que nao aquele especifico, ter-se, entao, a
impossibilidade de aceitar a reincidéncia. Acompanhei Sua Exceléncia,
sendo que sempre votei na Primeira Turma, na maioria dos casos, pela
ndo aplicagdo do principio em razao da reincidéncia. Ou seja, vamos
deixar que os juizes apliquem, na andlise do conjunto da obra, o principio
da individualizacdo da pena. O voto do Ministro Teori Zavascki aqui
pode, realmente, superar a questdao do regime a ser aplicado e entendo
que ai ja ha um grande avango nesse tema, como foi dito por Vossa
Exceléncia, pelo Ministro-Relator, mas nao fixaria tese nenhuma.

Eu vou, entdo, acompanhar as solugdes trazidas pelo voto do
Ministro Teori Zavascki.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Presidente, eu so gostaria de esclarecer que a solugao do regime aberto
era a solucdo alternativa do meu voto, e, para que nao passe
despercebido, nds estamos afastando a incidéncia do dispositivo do
Codigo Penal, que ndo prevé regime aberto no caso de reincidéncia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Mas eu s6 posso acompanhar Vossa Exceléncia nesse ponto quando
Vossa Exceléncia assumir isso como voto nao alternativo.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Esta certo, mas nds estamos fixando.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Por enquanto, Vossa Exceléncia tem defendido o voto mais

abrangente.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Eu entendo. Mas, mal ou bem, eu acho que nds estamos caminhando
para uma tese importante, que € a possibilidade de fixacdo de regime
aberto no caso que fosse, em tese, enquadravel como insignificancia. E
essa ¢ um mudanga muito significativa no sistema de encarceramento do
Pais. Portanto, eu gostaria de destacar esse ponto.
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, eu tenho
voto escrito, vou fazer a juntada, até pra nao tomar o tempo do Tribunal,
uma vez que os argumentos e os fundamentos todos apresentados ja
foram devidamente debatidos. Portanto, farei juntada de voto, no qual
tive a preocupagao de fazer um estudo sobre o encaminhamento da
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal nesta matéria, até se
chegar, ao que ja foi aqui mais de uma vez citado, ao Habeas Corpus n®
84.412, relatado pelo eminente Ministro- Decano Celso de Mello, e o que,
a partir daquela decisao, consolidou-se como fixagao de premissas sobre a
aplicacao do principio da insignificancia e os critérios a serem adotados.
Nao farei a leitura, até porque ja foi feita, e hd jurisprudéncia.

Eu queria chamar atencao apenas, Senhor Presidente, para dois
casos. Primeiro, o que ja foi acentuado também, mas faco questao de
deixar isso claro, nao estamos cuidando de furto de chinelo, furto de dois
desodorantes ou furto de quinze bombons; nao € isso que toma uma tarde
inteira deste Plendrio; para que, depois, nao se diga que o Supremo ficou
um tarde inteira discutindo o furto de quinze bombons. Nao, aqui ha um
fundamento que foi aplicado e sobre o qual se discute para se saber qual a
orientagdao a ser seguida, pondo-me, de imediato, de acordo com o que
acaba da enfatizar o Ministro Dias Toffoli. Nao é para fixacdo de tese,
porque a vida € muito mais do que o que se contém em tese, e tese a gente
pode conduzir também de maneira errada, porque palavras sao
enganosas.

Entdo, o que é sério aqui, como foi bem posto pelo Ministro-Relator e
reiterado por todos, é basicamente: se se pode aplicar o principio da
insignificancia ou se o Supremo Tribunal Federal acolhe a possibilidade
de aplicagao do principio da insignificancia em casos de reincidéncia e em
casos de qualificadora, tal como num dos casos postos.

Em segundo lugar, Senhor Presidente, eu gostaria de, com a licenca
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do Ministro Fux, valer-me do que ele apresentou como dado que nao
pode ser desconhecido: o direito ndo existe para ser aplicado na lua, em
outra esfera ou sequer em outro pais; o direito € o conhecimento e a
consolidacao de leis que se faz para aplicar num determinado momento,
num determinado local.

E, ai, é preciso realmente levar em consideracdao a interpretagao
analisando-se ndo apenas os principios constitucionais, que tém a sua
dinamica e a sua vida, para que o Direito ndo desconheca e possa ser
tomado sem considerar, primeiro, que nao se pode tomar uma pessoa que
praticou algo que nao tem significagao ou relevo penal para a sociedade e
para as pessoas - eu vou usar o verbo envolver exatamente no seu sentido
-, quer dizer, hd um agressor e ha uma vitima. Isso pode ser pequeno para
essa vitima, se for aqui. Mas eu sou de Espinosa. Eu sei que uma pessoa
que, uma vez entra numa farmdcia, pega um desodorante no outro dia e
no outro dia, mais do que o valor, Ministro Fux, estabelece-se uma
sensacdo de medo; e o medo e a vergonha para mim sdo os dois
elementos que fragilizam o ser humano.

No Brasil, eu ando com medo no centro da minha cidade que é Belo
Horizonte. Eu ando com medo a noite. O Estado foi criado para dar,
primeiro, essa condicao e nao esta dando. Ha poucos dias, numa pesquisa
- ndo sei se correta, imagino que sim - de um desses drgaos de consulta,
de pesquisa e de estatistica tido como sério, dizia-se que um altissimo
grau, parece que mais de setenta por cento das pessoas pesquisadas no
demonstrativo, tinham medo de sair. O medo é algo que tira o sossego,
que tira o direito fundamental, a paz - ndo a paz social, mas a paz de cada
um de nds.. Isso aumenta a medida em que o Estado ndo responde, o que
gera aquilo que, num Estado da Federacao, em 96, houve: 156 casos da
linchamento.

Hannah Arendt dizia que toda sociedade tem um determinado
momento em que se poe diante de uma bifurcacdo: ou ela assume o seu
marco civilizatério ou passa para barbarie. O que define um e outro é
exatamente a ideia de justica que o Estado é capaz da cumprir. Se nao for
assim, a sociedade, achando que pode, parte para a barbarie, que é o que
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o Ministro Gilmar acaba de lembrar, no sentido que ela comega a fazer
justica pelas propria maos, que é so vinganca.

Também é preciso levar isso em consideracdo nao para penalizar
mais o agressor, mas para se pensar sobre esse sistema que ai estd. E
chamo atencdo apenas para isso. Havendo uma farmdacia, um armazém,
numa cidade pequena - o Ministro Fux citou uma cidade do interior do
Rio -, e sendo esse armazém quatorze vezes furtado, ainda que seja sé
para furtar uma lata de 6leo, perdeu-se o sossego, perdeu-se algo que o
Estado existe para me garantir : o direito de eu ir dormir em paz. Acho
que também isso nds ndo podemos perder de vista.

De toda sorte, Presidente, considerando o que se tem nos autos, a
questao relativa aos dois primeiros casos, a questao relativa a reincidéncia
com a insignificancia, mantenho o posicionamento que venho adotando
no sentido de acolher como nao possivel a adocao do principio da
insignificancia, o que nao significa que deva ser apenado com regime
fechado, que é outro dado. Eu ndo estou fixando tese nem adotando tese;
eu estou acompanhando o Ministro Teori no sentido de que a adogao do
principio da insignificancia incompatibiliza-se com a reincidéncia.

No caso concreto, e apenas no caso, alids, nos casos, porque sao dois,
considerando o regime que foi aplicado, também acompanho o Ministro
Teori, com as vénias do Relator, para dizer que, nesse caso e nesses casos,
considerando a atuagao do juiz, como muito bem enfatizado pelo
Ministro Fachin, ndo seria de se considerar a impossibilidade de adogao
do regime aberto a eles que ja estavam em regime semi-aberto. Portanto,
estou acolhendo.

A mesma coisa no terceiro caso, s6 que, nesse caso, é apenas a
denegacao da ordem, porque ha duas qualificadoras, que também, na
minha compreensao, impedem a aplicagio do principio da
insignificancia: a escalada e o rompimento de obstaculo.

Como disse, Senhor Presidente, faco a juntada do voto para perfeito
esclarecimento de todos os fundamentos, acompanhando, portanto, com

as vénias do Relator, o voto do Ministro Teori Zavascki.

* * * *
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VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA:

1. Habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Unido, em
favor de ]OSE ROBSON ALVES, condenado, nas instancias ordinarias, a
um ano de reclusao e dez dias-multa, no regime inicial semiaberto, por
ter furtado um par de sanddlias da marca Ipanema, avaliado em R$ 16,00
(dezesseis reais).

2. A Impetrante postula a concessao da ordem, alegando, em sintese:
a) nulidade absoluta do processo, por auséncia de interrogatorio, uma vez
que o réu mudou de endereco sem comunicar ao juizo (art. 367 do Cddigo
de Processo Penal) e b) aplicabilidade do principio da insignificancia,
devido ao valor infimo do bem e restituicao a vitima e a irrelevancia de

circunstancias subjetivas, conforme julgados deste Supremo Tribunal.

3. Em 1°7.2014, o Ministro Relator deferiu a medida liminar para
“suspender, até o julgamento do mérito deste habeas corpus, os efeitos do
decreto condenatorio”.

4. Iniciado o julgamento, a Primeira Turma deste Supremo Tribunal,
por indicagdo do Ministro Relator, deslocou“o julgamento do habeas
corpus ao Plendrio” (Evento n. 14).

5. Em 10.12.2014, foi iniciado o julgamento no Plenario e, apds “o
voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), concedendo a ordem”, a sessao foi
suspensa, retomando-se as deliberagoes nesta data.

6. No processo em exame, discute-se, a partir do caso concreto, a

exata dimensdao e a possibilidade da aplicagio do principio da
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insignificancia: a) as hipdteses nas quais as circunstancias subjetivas sejam
desfavoraveis ao agente e b) as hipdteses de furto qualificado (art. 155, §
4°, do Cddigo Penal).

7. O principio da insignificancia, apesar de fundado em bases
tedricas relativamente recentes, ja conta com cristalizada jurisprudéncia
neste Supremo Tribunal, segundo a qual foram estabelecidos parametros

mais seguros com relacdo ao principio que externava alguma vaguidao.

8. A aplicagao do principio da insignificancia tem por objetivo evitar
intervencao estatal drastica em situagdes de minima lesdo ao bem juridico
tutelado. Cezar Roberto Bitencourt ensina que a “[t]ipicidade penal exige
uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre
qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto
tipico. (...) Amiude, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o
ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma relevincia material. Nessas
circunstincias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em
verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado” (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2012. p. 58).

9. O principio da insignificancia limita a tipicidade formal, funciona
como critério geral de interpretacdao restritiva ou de correcdo tipica,
diminuindo a drea de incidéncia do tipo as condutas relevantes e
excluindo da tipicidade “[a]s acdes ou omissoes que afetem infimamente a um
bem juridico penal. A irrelevante lesdo do bem juridico protegido ndo justifica a
imposigdo de uma pena, devendo-se excluir a tipicidade em caso de danos de
pouca importincia. Esses principios [da insignificancia e da adequacao
social] sdo entendidos, respectivamente, como critério geral de interpretacio
restritiva (corregdo tipica) e como critério para determinagio do injusto penal”
(PRADQO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. Vol. 1. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2004. p. 145).
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10. Por ser critério de interpretacao restritiva do tipo, atuando como
excludente da seara penal de condutas consideradas irrelevantes, o
principio da insignificancia ndo pode receber interpretacdo ampliativa
pelo Poder Judiciario, sob pena de se vulnerar indevidamente a atividade

legislativa de selecao de condutas socialmente proscritas.

11. Cezar Roberto Bitencourt ressalta a necessidade de aplicacao
parcimoniosa pelo Poder Judiciario do principio da insignificancia e
salienta que:

“[a] selecdo dos bens juridicos tuteldveis pelo Direito Penal e os

critérios a serem utilizados nessa selecdo constituem fungio do Poder

Legislativo, sendo vedada aos intérpretes e aplicadores do direito essa

fungdo privativa daquele Poder Institucional. Agir diferentemente

constituird violagdo dos sagrados principios constitucionais da reserva

legal e da independéncia dos poderes. O fato de determinada conduta

tipificar uma infragdo penal de menor potencial ofensivo (art. 98, 1, da

CF) ndo quer dizer que tal conduta configure, por si s6, o principio da

insignificncia. Os delitos de lesdo corporal leve, de ameaga, injiiria,

por exemplo, jd sofreram a valoragdo do legislador que, atendendo as

necessidades sociais e morais historicas dominantes, determinou as

consequéncias juridico-penais de sua violagdo. Os limites do desvalor

da agdo, do desvalor do resultado e as sangOes correspondentes jd

foram wvalorados pelo legislador. As agbes que lesarem tais bens,

embora menos importantes se comparados a outros bens como a vida e

a liberdade sexual, sdo social e penalmente relevantes.”

(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte
Geral. Vol. 1. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 58).

12. A Segunda Turma deste Supremo Tribunal decidiu o HC
84.412/SP, Relator o Ministro Celso de Mello, quando, valendo-se da
técnica das clausulas abertas, foram fixados os vetores de interpretacao

do principio da insignificancia:

“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO
DOS VETORES CUJA PRESENGCA  LEGITIMA O
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RECONHECIMENTO DESTE POSTULADO DE POLITICA
CRIMINAL — CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAQ DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL — DELITO
DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - ‘RES
FURTIVA’ NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9.,61%
DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) -
DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO STF — PEDIDO DEFERIDO.

O_PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE
COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificdncia — que deve ser analisado em

conexdo com o0s postulados da fragmentariedade e da intervengio

minima do Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de
afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
cardter material. Doutrina.

- Tal postulado — gque considera necessdria, na afericio do
relevo material da tipicidade penal, a_presenca de certos vetores, tais

como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo

juridica provocada — apoiou-se em seu processo de formulagdo tedrica,
no_reconhecimento de que o cardter subsididrio do sistema penal

reclama e impde, em funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a

intervencdo minima do Poder Piiblico.

- O POSTULADQ DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO
DO _DIREITO PENAL: ‘DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR".

- O sistema juridico hd_de considerar a relevantissima

circunstincia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do

individuo somente se justificam quando estritamente necessdrias a
prépria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos

que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que o0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou
potencial, impregnado de significativa lesividade.
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- O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que

produzam resultado, cujo desvalor — por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes — ndo_represente, por isso

mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prdpria ordem social” (grifos no original).

13. A partir dessa decisdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal passou a fixar as seguintes premissas acerca do principio da
insignificancia: a) serve para excluir a tipicidade material, b) deve ser
interpretado em paralelo com os principios da fragmentariedade e da
intervencao minima, e c) exige-se, para ser aplicado, a presenca dos
seguintes vetores: I — minima ofensividade da conduta do agente, II —
nenhuma periculosidade social da agao, Il — reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento, IV - inexpressividade da lesao
juridica provocada, V — auséncia de prejuizo importante ao titular do bem
juridico tutelado, e VI — auséncia de prejuizo importante a integridade da
ordem social.

14. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ndao permaneceu
estatica quanto a conclusao contida no acérdao transcrito. Continuou a
avangar na fixacdo dos limites do principio da insignificancia, partindo
dos vetores ja delineados, mas conferindo-lhes cada vez mais concretude.

15. Ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal passaram a
reconhecer a inaplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes
de furto simples (art. 155, caput, do Cdodigo Penal) de objetos de pequeno
valor, nas hipoteses nas quais o acusado era reconhecidamente
reincidente especifico na pratica delituosa (HC 119.303/MG, Segunda
Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 9.12.2013). Confira-

se o precedente a seguir:

“Habeas corpus. Penal. Furto simples. Artigo 155, caput, do

Codigo Penal. Alegada incidéncia do postulado da insignificincia
penal. Inaplicabilidade. Paciente reincidente em delitos contra o
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patrimonio. Precedentes. Acentuado grau de reprovabilidade da
conduta praticada. Ordem denegada. 1. A tese de irrelevincia material
da conduta praticada pelo paciente ndo prospera, tendo em vista ser
ele reincidente em priticas delituosas. Esses aspectos dio claras
demonstracoes de ser ele um infrator contumaz e com personalidade
voltada a prdtica delitiva. 2. Conforme a jurisprudéncia desta Corte,
“0 reconhecimento da insignificincia material da conduta increpada
ao paciente serviria muito mais como um deletério incentivo ao
cometimento de novos delitos do que propriamente uma injustificada
mobilizagdo do Poder Judicidrio” (HC n° 96.202/RS, Primeira Turma,
Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de 28/5/10). 3. Ordem
denegada” (HC 110.926/MG, Primeira Turma, Relator o Ministro
Dias Toffoli, DJe 25.4.2012, grifos nossos).

16. Ao evoluir com relagao a esse entendimento, o Supremo Tribunal
Federal passou a obstar a incidéncia do principio da insignificancia
também ao reincidente nao especifico (HC 117.751/MG, Segunda Turma,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe 27.8.2013).

17. Recentemente a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem
rejeitado a aplicagao do principio da insignificancia até mesmo aos

agentes reconhecidamente primarios, porém considerados contumazes:

Agravo  regimental mno habeas corpus. Argumentos
insuficientes para modificar a decisio agravada. Alegada incidéncia do
postulado da_insignificdncia _penal. Inaplicabilidade. Paciente com

personalidade voltada a prdtica delitiva. Precedentes. Regimental ndo

provido. 1. A informagdo incontroversa de que o paciente é um
infrator contumaz e com personalidade voltada a pratica delitiva obsta
a aplicagido do principio da insignificincia, na linha da pacifica
jurisprudéncia contempordnea da Corte, ainda que, formalmente, ndo

se_possa_reconhecer, na_espécie, a_existéncia da reincidéncia. 2. Os

argumentos do agravante sdo insuficientes para modificar a decisio
impugnada. 3. Agravo regimental ao qual se nega provimento” (HC
122.030-AgR/MG, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 27.8.2014,

grifos nossos).

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9551109.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 136 de 177

HC 123533 / SP

18. Tendo em vista a evolugdo histérica da jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, verifica-se ndo haver necessidade da existéncia de
prévia condenacao criminal transitada em julgado contra o agente, para
ser-lhe negada a aplicacdo do principio da insignificancia. Basta o
acusado ser considerado contumaz na pratica delitiva, para ser-lhe
obstruida a aplicagao do principio, ainda que esteja respondendo, no caso

concreto, por furto de objeto de pequeno valor.

19. A evolugao da jurisprudéncia revela ser a contumadcia delitiva
fator a propiciar prejuizo relevante a integridade da ordem social, além
de afastar o “reduzido grau de reprovabilidade da conduta”, constituindo

Obice a incidéncia do principio da insignificancia.

20. A partir dos julgados deste Supremo Tribunal, pode-se observar
que “o principio da insignificincia ndo foi estruturado para resquardar e
legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de
conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se
justica no caso concreto” (HC 118.089/MG, DJe 24.3.2013, HC 115.707/MS,
DJe 12.8.2013, e HC 120.812/PR, DJe 20.3.2014, todos de minha relatoria).

21. Ao impedir a aplicacdo do principio da insignificancia ao

contumaz, este Supremo Tribunal ndo estd adotando o odioso “direito
penal do autor”. Ao contrario, mantém integro o prestigio ao “direito penal
do fato”.

22. O Supremo Tribunal Federal distingue, para efeitos do juizo de
tipicidade material, a conduta delituosa praticada pelo contumaz da
praticada pelo agente com antecedentes imaculados. O foco ndao é o

agente, mas a conduta do agente.

23. Em passado recente, o juizo de tipicidade era exclusivamente

objetivo e consistia no mero exercicio de enquadramento da conduta
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fatica ao modelo ideal de tipo elaborado pelo legislador, denominado
pela doutrina como juizo de tipicidade formal.

24. Nesse campo, nao importa se a conduta foi perpetrada por
agente contumaz ou por agente sem qualquer antecedente. Ela serd, ou
ndo, formalmente tipica, conforme haja a adaptacdo das respectivas
caracteristicas externas, com a necessdria perfeicao, ao modelo abstrato

estabelecido pelo legislador.

25. No contexto atual da teoria do crime, o fato tipico deixou de ser
apenas a conduta que se adéqua formalmente ao modelo abstrato
estabelecido pelo legislador. Passou-se a exigir, para caracterizacao do
fato tipico, além da tipicidade formal, juizo de tipicidade conglobante, o
qual contempla a andlise da antinormatividade e da tipicidade material
da conduta submetida a investigagao.

26. Rogério Greco ensina que, “[plara que se possa falar em tipicidade
penal é preciso haver a fusio da tipicidade formal ou legal com a tipicidade
conglobante (que é formada pela antinormatividade e pela tipicidade material). 56
assim o fato poderd ser considerado penalmente tipico” (GRECO, Rogério.
Curso de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus.
2011. p. 160).

27. Assim, no atual estdgio da teoria do crime, é perfeitamente
possivel admitir que a mesma conduta formalmente tipica praticada por
agentes diversos seja considerada penalmente tipica em um caso, e ndo o

seja em outro.

28. Por exemplo, se o oficial de justica entrar em determinada
residéncia, de maneira forgada, para cumprir mandado de busca e
apreensao, nao estara cometendo qualquer ilicito porque, apesar de
formalmente tipica (violagio de domicilio) a conduta nao é
antinormativa, pois o agente publico atua no estrito cumprimento do
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dever legal. A conduta do oficial de justica, nesse caso, ndo é penalmente
tipica, porque nao é antinormativa.

29. Diversa ¢ a situagao do individuo que ingressa forcadamente na
residéncia de outrem, sem o amparo de qualquer clausula permissiva do
Direito. Respondera o agente pelo crime de violagao de domicilio, pois tal
conduta, além de formalmente tipica, é antinormativa e materialmente

tipica. Nos exemplos citados, o juizo de tipicidade penal foi distinto,
apesar da idéntica situagdo fatica, e nem por isso se pode falar em
aplicagao do “direito penal do autor”.

30. Situacdao semelhante ocorre por ocasiao do juizo de tipicidade
material que impOe ao intérprete investigar se a conduta submetida a
analise, além de ser formalmente tipica, vulnerou, em escala relevante, o
bem juridico protegido pela norma penal, pois, do contrario, estara

ausente a tipicidade material e, por consequéncia, a penal.

31. Rogério Greco ensina que, “[e]m virtude do conceito de tipicidade
material, excluem-se dos tipos penais aqueles fatos reconhecidos como de
bagatela, nos quais tem aplicacdo o principio da insignificincia. Assim, pelo
critério da tipicidade material é que se afere a importincia do bem no caso
concreto, a fim de que possamos concluir se aquele bem especifico merece ou ndo
ser protegido pelo Direito Penal” (GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal.
Parte Geral. Vol. 1. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2011. p. 159/160).

32. O juizo de tipicidade material, todavia, nao pode ficar restrito ao
grau de ofensa imposto ao bem juridico isoladamente considerado. Deve-
se ponderar a extensdao do dano imposto a ordem juridica de maneira

global, conforme ensina Cezar Roberto Bitencourt:

“[a] insignificincia da ofensa afasta a tipicidade [material].
Mas essa insignificincia somente pode ser valorada através da
consideracdo global da ordem juridica. Como afirma Zaffaroni, ‘a
insignificdncia s6 pode surgir a luz da fungdo geral que dd sentido a
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ordem normativa e, consequentemente, a norma em particular, e que
nos indica que estes pressupostos estio excluidos de seu ambito de
proibicdo, o que resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de
sua consideragdo isolada’” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado
de Direito Penal. Parte Geral 1. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2011. p.
59).

33. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal consolidou-se no
sentido de, para o reconhecimento de eventual atipicidade material da
conduta, pela incidéncia do principio da insignificancia, ndo poder o
julgador ficar restrito, por exemplo, ao valor da res furtiva, “devendo ser
analisadas as circunstdncias do fato para decidir-se sobre seu efetivo
enquadramento na hipotese de crime de bagatela, bem assim o reflexo da conduta
no dmbito da sociedade” (HC 118.853/ES, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe
19.5.2014).

34. Ao passar a considerar “o reflexo da conduta no dmbito da sociedade”
para efeitos de andlise do juizo de tipicidade material, o Supremo
Tribunal Federal nada mais fez que absorver a diretriz tedrica que impoe
a consideracdo global da ordem juridica para a valoragdo da

insignificancia.

35. Este Supremo Tribunal considera que o legislador, quando se
propds a proteger, por meio do Direito Penal, determinados bens
juridicos previamente selecionados, nao quis deixar a salvo apenas os
bens juridicos de determinado individuo ou grupo de individuos. O
impulso legislativo € inspirado a protecdao difusa dos bens juridicos de
todos os individuos submetidos aos preceitos do Estado, tendo em vista a
consideracdo global da ordem juridica. Nessa linha de raciocinio, a ofensa
ao patrimonio, a liberdade, a honra e a integridade fisica de determinado
individuo ultrapassa os limites da lesao individual, implicando, de modo
reflexo, lesdo a toda ordem normativa.

36. Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu no
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sentido de a ofensa de bagatela, de forma isolada e praticada por agente
com antecedentes imaculados, ndo implicar atentado relevante a ordem
juridica estatal e, por isso, autorizar a incidéncia do principio da
insignificancia, afastando-se a tipicidade material da conduta. Este
Supremo Tribunal entende ser o desvalor do resultado pouco relevante.

37. Por outro lado, a reiteracao dessas ofensas, consideradas a
principio como de bagatela, acaba por gerar abalo de maneira mais
incisiva a ordem juridica, ofendendo em maior extensdao o conjunto de
bens juridicos protegidos pela norma penal, a inviabilizar a aplicacao do
principio da insignificincia. Nesse caso, o desvalor do resultado,
atentando-se para a “consideracdo global da ordem juridica”, nao se mostra
irrelevante.

38. Nessa Otica, ndo existe qualquer incoeréncia na distincao de
tratamento reservado ao contumaz em comparagao ao tratamento
reservado ao agente detentor de antecedentes imaculados, para efeitos de
juizo de tipicidade material. Nao se trata de “direito penal do autor”, mas
sim de “direito penal do fato”.

39. A conduta do agente contumaz, sob o enfoque da jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal, possui significado diferente porque atenta
em maior extensdo contra os bens juridicos protegidos pela legislacao
penal, considerados na totalidade (consideracdo global da ordem

juridica), ndo podendo ser classificada como insignificante.

40. Conforme salientado, a conduta do oficial de justica também
apresenta conotacao diversa da conduta do invasor de domicilio. Em
ambos os casos, 0 mesmo fato praticado por agentes distintos resulta em
juizos de tipicidade penal distintos e nem por isso pode-se falar em
“direito penal do autor”.

41. O juizo de tipicidade material proposto por este Supremo

11
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Tribunal quando da aplicacdo do principio da insignificancia nao implica
ampliacao do juizo de tipicidade penal, o que entraria em choque com os

postulados da tipicidade conglobante.

42. O Supremo Tribunal Federal, ao limitar a aplicagdo do principio
da insignificancia aos casos nos quais o agente nao seja contumaz nem
reincidente (ou reincidente especifico), nao pretendeu ampliar a
abrangéncia de nenhum tipo formal, mas manteve-os com integralidade
inabalada.

43. A proposta deste Supremo Tribunal consiste em definir os casos
nos quais o principio da insignificancia, critério de correcdo tipica, deve
ou nao ser aplicado, para efeitos de exclusao da tipicidade material, nao
se confundindo com o alargamento da tipicidade penal.

44. Para o Supremo Tribunal Federal, o impedimento da incidéncia
do principio da insignificancia em favor de agentes considerados
contumazes nao ofende o principio da presun¢ao de inocéncia (art. 59, inc.
LVII, da Constitui¢ao da Republica).

45. A insignificancia constitui critério de correcdo tipica a ser
utilizado com elevada parcimonia pelo Poder Judicidrio, ou seja, na
margem de atuacdo, por possuir a importante e drastica caracteristica de

excluir a tipicidade penal da conduta.

46. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
somente os agentes que ostentam “desvios infimos, isolados”, podem ser
beneficiados com a incidéncia do principio da insignificancia.

47. O agente que, apesar de nao reincidente, apresenta iniimeros
apontamentos criminais, a ponto de ser considerado contumaz na pratica
delituosa, nao podera contar com o principio da insignificancia porque a
respectiva conduta passa a ser relevante para o Direito Penal, levando-se
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em conta a necessidade de protecao global da ordem juridica.
48. O contumaz, embora presumivelmente inocente, gera abalo a

ordem normativa. Isso porque, apontado como autor de ilicitos, faz
movimentar todo o aparato criminal repressivo (lavratura de boletins de
ocorréncia, de autos de prisao em flagrante e investigagoes policiais, por
exemplo), gerando intranquilidade no meio social. O contumaz nao faz
movimentar o aparato repressivo em ocasioes “infimas e isoladas”, mas de
forma reiterada e constante, motivo por que essa conduta deixa de ser
penalmente irrelevante, afastando-se a incidéncia do principio da

insignificancia.

49. Apesar disso, os contumazes permanecem tratados pelo sistema
como presumivelmente inocentes e poderdao defender-se, durante a
marcha processual, das imputagdes feitas.

50. O critério para incidéncia do principio da insignificancia,
portanto, é o agente ostentar “desvios infimos e isolados”, a fim de se
proteger globalmente a ordem juridica. Nao se conclui antecipadamente
ser o contumaz culpado pelos desvios apontados na ficha criminal.
Permanece considerado inocente, porém nao se pode olvidar das

inumeras situagdes nas quais pOs a atuar o sistema estatal repressivo.

51. Tendo em vista a circunstancia de haver provocado a atuacao do

sistema estatal repressivo intimeras vezes, afasta-se a incidéncia do

principio da insignificancia ao contumaz, porque essa atuacado reiterada

do sistema criminal abala a ordem juridica. Nao ha, portanto, qualquer

ofensa ao principio da presungao de inocéncia.

52. A admissado do contrdrio poderia resultar no chancelamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, das ac¢des do criminoso especializado em
pequenos furtos, sem nunca ser condenado, porque sempre teria a favor a
incidéncia do principio da insignificancia, levando a atipicidade das

condutas. Permaneceria, sob o ponto de vista legal, eternamente primadrio,
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e, no raciocinio extremo, poderia fazer da pratica de pequenos furtos
meio de vida, o que representaria, inegavelmente, abalo ainda maior da

ordem social.

53. Por isso a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal firmou-se no
sentido de que o “criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena
monta, ndo pode ser tratado pelo sistema penal como se tivesse praticado
condutas irrelevantes, pois crimes considerados infimos, quando analisados
isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam transformados pelo
infrator em verdadeiro meio de vida” (HC 118.089/MG, de minha relatoria,
DJe 24.10.2013).

54. Coerente com as premissas norteadoras da aplicacao do principio
da insignificancia, este Supremo Tribunal tem obstado a incidéncia do
instituto nos casos de furto qualificado (HC 114.174/RS, Relator o
Ministro Luiz Fux, DJe 21.11.2013, HC 120.812/PR, de minha relatoria, DJe
20.3.2014, e HC 110.850/SC, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 27.8.2014).

55. Por considerar incompativel com a protecao da ordem juridica
globalmente considerada, este Supremo Tribunal tem vedado a incidéncia
do principio da insignificancia aos crimes de furto qualificado, os quais
vulneram em maior extensdao a ordem normativa, consoante premissa

adotada pelo proprio legislador.

56. Os furtos qualificados, mesmo na hipdtese de inexpressivo valor
da res furtiva subtraida, apresentam lesividade social consideravelmente
mais intensa que os furtos simples, o que os torna incompativeis com os
postulados do principio da insignificancia, pois

“o0 legislador ordindrio, ao qualificar a conduta incriminada,
apontou o grau de afetagio social do crime, de sorte que a relagio
existente entre o texto e o contexto (circulo hermético) nio pode
conduzir o intérprete a insercdo de uma norma ndo abrangida pelos
signos do texto legal (...) a conduta do paciente, como narrada na
dentincia — furto qualificado pelo rompimento de obstdculo e pelo
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concurso de agentes —, ndo pode ser considerada como inexpressiva
para fins penais, nem ha de ser qualificada como sendo de menor
afetacdo social” (HC 118.853/ES, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe
19.5.2014).

57. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirma que as
hipbteses de furto qualificado (art. 155, § 4°, do Cddigo Penal), por
representarem agdes que vulneram em larga extensao o patrimonio
privado, causando maior intranquilidade no meio social (por exemplo:
furto cometido em concurso de agentes ou por especialista que se vale de
destreza, ou de chave falsa ou de rompimento de obsticulo), sao
incompativeis com a incidéncia do principio da insignificancia, ainda que
o objeto furtado seja de pequeno valor.

58. No tocante a sensivel questdo penitencidria, que envolve o
sancionamento de agentes envolvidos em furtos de coisas de pequeno
valor, é preciso separar a situagao do reincidente (especifico ou nao) da
situagao do contumaz.

59. O sistema penitenciario brasileiro contribui muito pouco para a
ressocializacdo dos individuos a ele submetidos. Os numeros
apresentados pelo Ministro Relator revelam, incontestavelmente, elevado
indice de reincidéncia dos egressos do sistema correicional. Porém o
problema ndo parece ser somente do sistema carcerdrio. Envolve a
sociedade brasileira, que reluta vigorosamente em absorver os jubilados
do sistema prisional, de certa forma empurrando-os novamente ao crime.

60. Apesar do cendrio preocupante, o Poder Legislativo, nos tltimos
trinta anos, desde a edicao da Lei n. 7.209/1984, tem feito inimeras e
salutares alteragdes no Direito Penal, voltadas principalmente ao
afastamento das penas privativas de liberdade dos agentes condenados
por crimes de menor potencial ofensivo. Uma dessas alteracoes
importantes consta na Lei n. 9.099/1995, pela qual trazidos para o sistema

os institutos da transagao penal e da suspensao condicional do processo.

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9551109.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 145 de 177

HC 123533 / SP

61. Tanto que ao individuo ndo reincidente acusado de furto simples,
nao sendo o caso de aplicagio do principio da insignificincia, sera
proposta a suspensao condicional do processo (art. 89 da Lei n.
9.099/1995), de forma que esse agente nao estara submetido aos efeitos

deletérios do sistema carcerario.

62. Se, por algum motivo, ndo couber o acordo de suspensao
condicional do processo, por exemplo, por ter o agente sido beneficiado
anteriormente com acordo da mesma natureza, o processo prosseguira,
mas, se condenado, impor-se-ao ao agente penas restritivas de direito, na
forma do art. 43 c/c o art. 44 do Cddigo Penal.

63. As penas privativas de liberdade, portanto, ficam restritas aos
agentes considerados reincidentes em crimes dolosos, consoante o

disposto no art. 44, inc. II, do Cddigo Penal.

64. O sistema repressivo brasileiro, apesar de nao ser imune a
criticas, estd meticulosamente articulado para evitar o encarceramento
precoce de individuos acusados de crimes de pequeno potencial ofensivo
e respeita critério de aumento gradativo de rigor, na medida em que o
agente insiste em nao se adequar ao socialmente exigido. Concedem-se
varias oportunidades ao individuo, para ndo ser inserido no sistema

carcerario.

65. As penas privativas de liberdade ficam reservadas ao agente
considerado reincidente (especifico ou ndo), sendo inafastavel a conclusao
de muito provavelmente esse agente estar ou ter estado cumprindo pena,
privativa de liberdade ou restritiva de direitos, e apesar disso nao haver

emendado a conduta ao socialmente exigivel.

66. Para o reincidente, o prévio contato com o sistema punitivo
estatal, seguindo-se o critério crescente de rigor punitivo, nao foi capaz de
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incentiva-lo a adequar-se ao exigido pelo ordenamento. Apesar de
submetido a suspensao condicional do processo e as penas restritivas de
direito, ndo se adaptou ao esperado, de modo a nao restar alternativa ao
sistema repressivo, senao aumentar o rigor da sangao.

67. Nao h4, assim, com a devida vénia, como aderir a proposta do
Ministro Relator, voltada a imposicao de regime de pena menos gravoso
(regime aberto domiciliar) ao agente reincidente, porque a situagao
pratica demonstra que as san¢oes mais brandas revelaram-se indcuas com
relacdo a esse agente. A jurisprudéncia também ja formulou corregao aos
critérios legislativos por meio da Siimula n. 269 do Superior Tribunal de
Justica, a qual autoriza a fixacao do regime semiaberto aos reincidentes
condenados a pena privativa de liberdade inferior a quatro anos: “E
admissivel a adogdo do regime prisional semiaberto aos reincidentes condenados a
pena igual ou inferior a quatro anos se favordveis as circunstincias judiciais”.

68. Impde-se, entao, aderir a jurisprudéncia ja consolidada do
Supremo Tribunal Federal, submetendo-se o agente as penas estatuidas
no Cdédigo Penal, com a correcao feita pela Simula n. 269 do Superior
Tribunal de Justica, seguindo-se os critérios crescentes de rigor, como
forma de repressao e reeducacao do agente.

69. Quanto a espécie vertente, improcedente o pedido de habeas
corpus, por ser o paciente reincidente na pratica delitiva, apresentando
outras quatro condenagdes criminais com transito em julgado (certidao de
antecedentes criminais, fls. 48/52), a afastarem a incidéncia do principio
da insignificancia, o qual “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” (HC 118.089/MG, DJe 24.3.2013, HC 115.707/MS, DJe 12.8.2013, e
HC 120.812/PR, DJe 20.3.2014, todos de minha relatoria).

70. A auséncia do interrogatdrio sustentada na inicial ndo decorreu
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de falha imputavel ao Poder Judiciario, mas da agao do proprio paciente,

que informou artificiosamente endereco falso a Justica Criminal.

71. O Paciente, quando ouvido em sede policial (fl. 35), ludibriou a
autoridade policial ao afirmar residir na Rua Tiradentes, 377, Centro,
Alfenas/MG. Porém, quando o oficial de justiga se dirigiu ao local para
intima-lo a comparecer a audiéncia, acabou informado “pela sua tia Keila
Cristina Silva Alves, [que] referida pessoa [0 paciente] mudou-se a _cerca de
quinze anos para o bairro jardim aeroporto, neste municipio de Alfenas, em lugar

incerto e ndo sabido” (grifos nossos).

72. Portanto a auséncia de interrogatério decorreu de ato do préprio
Paciente, que ludibriou a Justica Criminal, nao existindo, dessa forma,
qualquer irregularidade na decisao proferida pelo juizo de primeiro grau,
que decretou a revelia do paciente, conforme se vé a fl. 89.

73. Por todo o exposto, voto no sentido de denegar a ordem.

18
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu
gostaria de cumprimentar os votos ja proferidos e o do ministro Barroso,
que acho que tem méritos, inclusive, de trazer esta questdao que nos aflige
nas turmas e que tem produzido essas incongruéncias ja apontadas.

Eu também vou pedir vénia a Sua Exceléncia, Presidente, para
acompanhar a divergéncia constante do voto do Ministro Teori Zavascki,
embora na Turma, quando esta questdao se colocou, eu tenha
acompanhado o do ministro Celso de Mello, na linha de que aqui estava
em discussdo o tema no plano da tipicidade e pouco relevante era, entdo,
a identificacao das situagOes iterativas ou das qualificadoras. Mas eu
mesmo dizia, quando o acompanhava, que encontrava dificuldade diante
dessas situagOes de temas iterativos, da pratica reiterada. Nds temos essa
situacao inclusive, por exemplo, no Estado do Parand, onde se alegam, na
fronteira de Foz do Iguacu, nos crimes de natureza fiscal, aquele
transporte continuado. Temos tido habeas corpus, que se repetem nas
turmas, de pessoas que passam com pequenas quantidades de
mercadorias e depois alegam o principio da insignificancia, o que,
também, seria usar do principio da proporcionalidade e do espirito que
norteia de justica material para praticar um crime de maneira sistematica.

Entao, havia esta preocupacao.

O ministro Celso, inclusive, redarguiu que a reiteracao, na verdade,
poderia afetar a qualificagao do principio da insignificancia. Por exemplo,
demonstrar que nao era um crime de pequena ou de reduzida
ofensividade. De toda sorte, o ministro Teori trouxe essa proposta e ela
restou vencedora e nds todos passamos — cumprindo o principio da
colegialidade — a proceder as ressalvas e a encaminhar nesse sentido.
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Mas, é claro, continuam a surgir peculiaridades, como o habeas
corpus que relatei, em que alguém foi condenado por crime de homicidio
e depois praticou crime de pequena monta, um furto, talvez até de carater
famélico, e nds entendemos que nao era de se falar aqui na reincidéncia
como impeditivo de reconhecimento da aplicagdo do principio da

insignificancia e, portanto, demos essa abertura.

Eu também sou muito sensivel ao argumento trazido pelo ministro
Barroso a proposito do modelo prisional. Nos sabemos que estamos
perante quadro extremamente grave e todos reconhecem, creio, hoje,
quase a uma sO voz, que temos aqui realmente um grande déficit, que
afeta inclusive a Justica. Muitas prisdes preventivas desnecessarias. Vossa
Exceléncia tem liderado todo este processo que visa a nacionalizar a
iniciativa das chamadas audiéncias de custodia exatamente para
minimizar as prisoes preventivas que, sabemos nos, muitas vezes, levam
depois a um tipo de perversao: pessoas que foram flagradas cometendo
um crime pouco significativo, daqui a pouco se tornam emissarios
vinculados a essas organizagdes criminosas, como ja apontou o ministro
Barroso.

Apenas para assentar que, mesmo a referéncia feita por Sua
Exceléncia ao artigo 33, a exigéncia de reincidéncia, isso ja vem sendo
mitigado na jurisprudéncia. O proprio STJ tem a Stmula 269, na qual se
ressalta:

E admissivel a adogao do regime prisional semiaberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos
se favoraveis as circunstancias judicias.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— F, ou seja, eles passaram do fechado ao semiaberto; nds estamos
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passando agora para o aberto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso € o que eu estou
dizendo que, na verdade, j& ha essa abertura, porque, de fato, a exigéncia
parece demasiada, mesmo em relagao aos reincidentes.

De qualquer sorte, aventuro dizer e disse que, nas incursoes que fiz
no Direito Comparado, ha situacdes em que ndo se descriminaliza a
conduta, mas se diz que nao se deve aplicar a pena de prisao, mesmo a
detencdo simples. Recomenda-se que nao se aplique, inicialmente, como
Vossa Exceléncia esta a propor. E parece que, de fato, tem-se que pensar
nisto.

Mas, como eu disse, também, esse tema parece que, pelo menos em
seus contornos mais definidos, reclama intervencao legislativa, uma
intervencao legislativa para assentar quais seriam essas situagdes que
demandariam esse tipo de tratamento. E que acompanhamento se teria,
porque, nos ja vimos, pelas andlises aqui feitas, que o tema é assaz
complexo, inclusive nesse embate que se faz na perspectiva da vitima.

Eu me lembro que, quando estudava em Miinster, havia um célebre
professor, professor Schneider, que se tornou realmente célebre. Eu
participei de um ou outro semindrio com ele e, na época, ele julgava que
um simbolo de sua notoriedade era o fato de ter obras traduzidas para o
russo — € que, ainda naquela época de transicao, queda do muro —, tal
significava algo. E ele escreveu, era um tipo de fundador da vitimologia,
quer dizer a ideia de estudar o Direito Penal numa perspectiva da vitima,
e também a criminologia nessa perspectiva. E nds vimos que esse tema
resulta extremamente complexo quando olhamos também nessa

perspectiva.

Ministra Carmen ja disse muitas vezes, falar: "E um furto de (...),

numa farmdcia". Mas se trata de uma pequena farmadcia, a inica naquele
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local, que se ressente desse tipo de pratica, sobretudo, porque ela
incorpora o medo como um dos seus, passa a agir de uma outra maneira.
De modo que, considerando toda essa complexidade e me dizendo
simpatico as teses propostas pelo ministro Barroso, entdo, e também eu
vou divergir em parte do ministro Toffoli, porque eu ndo considero que o
Direito Penal ¢ insuscetivel de ser submetido a determinada tese, desde
que nds tenhamos clareza em relagdo a isso. Veja que, por exemplo,
aplicamos, e acho que aplicamos bem, a simula quanto a progressao de

regime.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, Vossa
Exceléncia me permite?
Pelas interminaveis discussOes, nao se tem clareza considerada a

matéria!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E claro. Mas, veja,
eu ia, e fiz referéncia a Vossa Exceléncia, ministro Marco Aurélio,
sinalizando que faria referéncia a Vossa Exceléncia, porque estava me
lembrando do célebre HC sobre crime hediondo e a progressao de regime
que, depois da decisdo, nos avangamos para a sumula. E me parece que
fizemos bem, porque, depois de nossa decisao, ainda tinhamos juizes
insistindo na tese da progressao de regime, até com o argumento de que
nos decidiramos em caso concreto e que aquilo ndo tinha efeito

vinculante.

Imaginemos amanh3, para ficarmos numa tese bastante simples, que
tenhamos uma lei posterior em matéria penal e que esteja sendo aplicada
a fatos anteriores de forma negativa. Ora, se nds expedimos uma sumula
para dizer exatamente isto, que nao pode haver retroatividade malévola,
evidente que podemos fazé-lo. O problema aqui é que dificil fixar uma

tese, a meu ver.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Ministro Gilmar, duas observagoes. Quanto a questao do de lege ferenda —
que eu concordo com Vossa Exceléncia —, o novo Cédigo Penal, que ainda
nao foi votado, prevé expressamente a insignificancia e estabelece os
critérios. E a verdade é que é uma questdo de se qualificar o que nds
entendemos por tese. Quer dizer, eu acho que h4d duas ideias se
consolidando aqui. A primeira: o regime pode ser aberto. Essa ¢ uma tese,
uma ideia.

E a segunda, que eu ainda nao sei se é majoritaria: a reincidéncia,
por si sO, nao impedird o reconhecimento da insignificancia. Portanto,
tese, quando eu falo tese, ndo é necessariamente uma sumula ou uma
proposicao rigorosamente objetiva, mas um consenso minimo sobre a
razao de decidir.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu ja tinha dito até
na primeira primeira intervencdo que fizera e saudando exatamente a
iniciativa de Vossa Exceléncia, que preferia fazer uma inversao aqui para
deixar claro que a reincidéncia nao impede o reconhecimento - como nds
estamos dizendo e como o ministro Teori ressaltou — do principio da
insignificancia. Mas isso nao retira do juiz a possibilidade de fazer a
analise num ou noutro sentido.

Mas, de qualquer forma, quero cumprimentar Vossa Exceléncia pela
iniciativa, que trouxe realmente uma contribuicdo, porque, claro,
certamente estavamos fazendo uma leitura também invertida. Houve
reincidéncia, nao se aplica o principio da insignificancia, o que também
nao era correto. Portanto, é extremamente saudavel essa iniciativa. E, de
qualquer forma, pelo menos, estamos fixando sendo uma tese em sentido
cabal, estamos dando uma orientacao.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Um consenso minimo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Um consenso
minimo em relacgao a isso.
Mas, com todas as vénias e todos os encomios ao voto de Vossa

Exceléncia, acompanho a manifestacao do ministro Teori.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, em época
de criminalidade no atacado — e ndo preciso me referir a este ou aquele
caso —, o tempo do Plendrio é absorvido em discussoes, que ja apontei
como intermindveis, sobre um tipo de clareza solar, segundo o Cddigo
Penal, que estd em vigor ha setenta e quatro anos. Ja ouvi, neste Plenario,
o enfoque da inconstitucionalidade, ante o principio polivalente da
proporcionalidade, do proprio Cdédigo, de dispositivos do préprio
Codigo Penal.

Presidente, ndo é dado transportar, para o habeas corpus, enfoques
proprios aos recursos. Digo isso, considerada a admissibilidade ou nao da
impetragao. Para que se tenha uma impetracdo como admissivel — e nao
ha também a potencializa¢do da forma em se tratando de habeas corpus, ja
que o cidaddo comum tem a capacidade postulatoria —, basta que se
articule na inicial a existéncia de ato praticado a margem da lei — ndo se
cogita, nesse estagio, da procedéncia, ou nao — e haja érgao competente
para dizer se estd ou ndo configurada essa mesma ilegalidade. A
procedéncia ou improcedéncia resolve-se no campo do mérito, nao do
conhecimento ou nao conhecimento da acao, como se fosse um recurso.

Presidente, os processos foram deslocados da Primeira Turma para o
Plenario, tendo em conta a eleicao de tese a respeito, e recebi, agora,
proposta do Relator contendo trés teses sobre a problematica, que ja
consumiu praticamente duas sessdes do Plenario para chegar-se a um
resultado concreto.

A questao, a meu ver, deve ser resolvida processo-crime por
processo-crime, e nao pelo Supremo, ja que, no caso, nao se tem sempre a
existéncia de uma ilegalidade. A aplicacdo da pena desta ou daquela
forma, segundo os dispositivos do Codigo Penal, resolve-se, de inicio, no
campo do justo e do injusto.

O Direito Penal se submete ao principio da legalidade estrita. As

preocupagoes do ministro Luiz Fux e as reveladas pelo ministro Gilmar
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Mendes sdo minhas. E preciso observar a autocontengio. Os
representantes do povo sao, em uma das Casas, 513, em outra, 81. Somos
11 neste Plendrio e nao cabe reescrever o Cddigo Penal. Creio que estamos
caminhando nesse sentido, inclusive mitigando um instituto que é
serissimo, o qual repercute em varias situagoes, que € o da reincidéncia,
sem declarar o conflito da previsao legal normativa — contida, portanto,
no Direito posto — com a Carta da Republica.

O passo, a meu ver, Presidente, ¢ demasiadamente largo. Digo mais:
bussola, para os magistrados, nao se terd nesta ou naquela decisdo, ainda
que seja do Supremo; a bussola estd na legislacao de regéncia da matéria.
O tipo penal, a meu ver, € clarissimo. Talvez nao se tenha preceito tao
claro quanto o do artigo 155 do Cdédigo Penal, no que revelado o furto:
"subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia". E o fendmeno é
constatavel, pouco importando o valor da coisa subtraida. Alids, Vossa
Exceléncia ressaltou que, quanto a questao do valor da coisa furtada, ha
disciplina especifica, nao cabendo lancar mado de construcao
jurisprudencial, como € a construgao alusiva ao crime de bagatela.

No § 2° do artigo 155 do Cddigo Penal — recuso-me a dizer que nele
se tem um crime privilegiado, mas reconheco que a expressao crime
privilegiado, esta consagrada no dia a dia daqueles que manuseiam o
Direito —, esta previsto, de forma também bem clara, em bom portugués,
que, "se o criminoso é primadrio, e é de pequeno valor a coisa furtada",
conclui-se pela existéncia do crime de bagatela e ndao se faz incidir o
preceito do Cddigo Penal? Nao. "(...). O juiz pode substituir a pena de
reclusao pela de detencao, diminui-la de um a dois tercos, ou aplicar
somente a pena de multa".

Presidente, creio que pressuposto de dias melhores é a observancia
ao Direito elaborado pelo Congresso Nacional. A funcdo dos julgadores,
quer queiramos ou nao — e aqueles que nao concordarem com o enfoque
devem mudar de cadeira —, é vinculada. Claro que o preceito legal admite
interpretacdo, mas uma coisa é interpretar, ato de vontade, e outra é
fechar-se o Cdodigo Penal, como se nao existisse, e estabelecerem-se regras
e, ainda, pretender que essas regras venham a ser observadas pelos
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demais orgaos do Judiciario.

Nao tenho, Presidente, como fugir a essas disposi¢des legais. Nao
tenho como, ante o principio da legalidade estrita — e é linear, nao
cabendo distinguir a observancia, ou nao, em tal ou qual situa¢do —, como
buscar fazer justica, sob pena de grassar a inseguranga.

Resta a matéria alusiva ao regime de cumprimento da pena. Também
aqui hd balizamento normativo muito claro, do artigo 33 do Cddigo
Penal. O regime de cumprimento semiaberto ou aberto somente ¢é
possivel — a nao ser que se declare a inconstitucionalidade dos preceitos —
em nao se tratando de reincidente. Esta-se no campo da opgao normativa
criminoldgica e numa quadra — repito — de delinquéncia saltitante, de
delinquéncia maior.

Nao cabe ao Tribunal olvidar o que estd no artigo 33 do Codigo
Penal e, que os regimes semiaberto e aberto somente sao observaveis em
se tratando de agente criminoso que nao tenha a qualificacio de
reincidente. Sendo reincidente, ndo h4d campo para acionarem-se os
preceitos no que versam esses regimes, sob pena de o Supremo se arvorar
em autor de um novo Cédigo Penal.

Simplesmente, nos trés casos, indefiro a ordem.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor
Presidente, para conceder a ordem de “habeas corpus”, considerando, para
tanto, os fundamentos que venho expondo, nesta Corte, sobre o sentido e
a razao de ser do principio da insignificincia, que constitui, como todos
sabemos, causa supralegal de exclusao da tipicidade penal em sua
dimensao material (HC 92.463/RS — HC 94.653/RS — HC 94.772/RS -
HC 95.957/RS - HC 101.696/MG - HC 102.921/MG - HC 115.246/MG -
RHC 107.264/DF — RHC 122.464-AgR/BA, v.g.).

Tenho assinalado, nos diversos precedentes de que fui Relator, como

o0s que venho de referir, que o principio da insignificancia (“De minimis non
curat praetor”) deve ser analisado em conexao com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal, de tal

modo que, configurados os vetores que permitem identificar, em cada
situagdo ocorrente, a presenca do fato insignificante (RT] 192/963-964, Rel.
Min. CELSO DE MELLO), torne-se possivel ao julgador reconhecer

caracterizada a auséncia da tipicidade penal em sua projecio material.

Nao constitui demasia ressaltar que essa percepcao do tema tem o
beneplacito de expressivo magistério doutrindrio (FRANCISCO DE ASSIS
TOLEDO, “Principios Basicos de Direito Penal”, p. 133/134, item n. 131,
52 ed., 2002, Saraiva; CEZAR ROBERTO BITENCOURT, “Cédigo Penal
Comentado”, p. 06, item n. 9, 2002, Saraiva; DAMASIO E. DE JESUS,
“Direito Penal — Parte Geral”, vol. 1/10, item n. 11, “h”, 262 ed., 2003,
Saraiva; MAURICIO ANTONIO RIBEIRO LOPES, “Principio da
Insignificancia no Direito Penal”, p. 113/118, item n. 8.2, 22 ed., 2000,
RT, v.g.).
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Por vislumbrar presentes os vetores a que anteriormente aludi
(RTJ 192/963-964), reconheco caracterizada, na espécie, a ocorréncia do fato

insignificante.

Sendo assim, e em face das razoes expostas, peco licenca, uma vez mais,
para conceder, integralmente, a ordem de “habeas corpus”.

E o meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu pego vénia para divergir do eminente Relator,
mantendo a posicao que venho afirmando na Segunda Turma, ou que
vinha afirmando na Segunda Turma. Continuo convencido, data venia, do
acerto daquela minha posi¢do, que ndo era sé minha, mas de diversos
Pares que me acompanhavam, ou eu talvez acompanhasse os demais
Colegas nesta posicao.

Eu entendo que a reincidéncia, tal como assentou agora o eminente
Ministro Marco Aurélio, tem consequéncias penais. O nosso Cddigo Penal
estd repleto de alusdes a reincidéncia, que tem consequéncias e,
sobretudo no artigo 61, estabelece que a reincidéncia sempre agrava a
pena. Portanto, a reincidéncia é um fator que deve ser levado em
consideragao e que, a meu ver, afasta necessariamente o reconhecimento
do principio da insignificancia.

No primeiro caso, no Habeas Corpus 123.108, eu acompanho, com o
devido respeito, o eminente Ministro Teori Zavascki para denegar a
ordem e conceder de oficio. Eu concedo para que o regime prisional seja
mitigado, ndo apenas porque entendo que aqui é possivel aplicar o
principio da razoabilidade, da proporcionalidade, sobretudo, mas
também ¢é possivel conjugar dois dispositivos do Cddigo Penal: o artigo
33, que, como todos nds sabemos, estabelece os regimes prisionais; e,
muito embora, o art. 33, § 2 estabeleca que o condenado nao reincidente
pode, desde o inicio, cumprir a pena em regime aberto e, portanto, a
contrario sensu, o reincidente, em tese, nao poderia, eu vejo que o § 3°
estabelece que a determinagao do regime de cumprimento da pena far-se-
a4 com observancia dos critérios previstos no art. 59 desse Codigo.
Portanto, ha uma excec¢ao a regra, uma mitigacao dessa regra absoluta. E,

quando se vai ao art. 59, verifica-se exatamente o seguinte: que o juiz,
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atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
periculosidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime, nao so6
a pena, mas o regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade. Portanto, combinando esses dois dispositivos, eu penso que é
possivel mitigar, no caso, a pena.

Portanto, entdao, em resumo, entendo que a reincidéncia afasta, data
venia, o reconhecimento do principio da insignificancia, mas entendo que,
de oficio, é possivel mitigar a pena com fundamento nesses dispositivos
aos quais eu me referi e, também, subsidiariamente, ao principio da
proporcionalidade.

Quanto ao HC 123.533, eu vejo que nao apenas se tem aqui a
reincidéncia, mas também a coautoria. E tenho expressado sempre, e
sobretudo na Segunda Turma, que a coautoria dificulta a defesa da
vitima. Isso € comum, por exemplo, hoje nos arrastoes, que infelizmente
acontecem nas praia do Rio de Janeiro. E um crime em que muitos
agentes envolvem e dificultam a defesa de multiplas vitimas, mas, mesmo
em Sao Paulo, ha um crime muito praticado, que é justamente aquele
crime em que trés pessoas praticam: o primeiro esbarra na vitima, o
segundo simula que vai ajudar a levantar e o terceiro lhe furta a carteira.
Ainda que, nesta carteira, estivessem s6 dez reais, o que se vé aqui é que a
coautoria dificulta a defesa da vitima, portanto, € uma situagdao que
agrava ou que mostra um comportamento de maior perigo para a paz
social e, enfim, para a propria higidez do ordenamento legal. Eu, nesse
caso também, pelos mesmos motivos ja enunciados pelo Ministro Teori
Zavascki, denego a ordem, mas, de oficio, também mitigo o regime inicial
de cumprimento.

Com relagdo ao terceiro caso, que ¢ o HC 123.734, nds temos a
qualificadora, um dupla qualificadora: rompimento de obstaculo e
escalada. E, neste caso, a conduta do agente revela uma maior
periculosidade.

E me lembro que um dia julgamos na Segunda Turma um caso em
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que o individuo tinha rompido um obstaculo, escalado um muro de uma
casa, ingressado no quintal da casa e furtou uma toalha, ou, salvo engano,
um lencol. Um crime de baixo valor econdmico, resultado do crime, mas,
no entanto, a gravidade da situacdo de alguém penetrar na casa de um
cidadao. Alids, o domicilio é protegido constitucionalmente, a prdpria
Constitui¢ao diz que ninguém podera penetrar no domicilio, salvo ordem
judicial; isso é uma coisa extremamente grave. E, se o proprietario ou a
proprietaria da casa estivesse presente, talvez pudesse ocorrer, inclusive,
uma tragédia.

Portanto, nesse caso, também entendo, na presenca dessas
qualificadoras, nao ser possivel reconhecer o principio da insignificancia
ou ter o crime como sendo um delito de bagatela. Mas, neste caso, no HC
123.734, como também ja assentou o Ministro Teori Zavascki, o regime
inicial ja foi mitigado, portanto, eu simplesmente me limito a denegar a
ordem, sem concedé-la de oficio, porquanto desnecessaria esta
providéncia.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, so a titulo
de esclarecimento, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
sido realmente bem ponderada.

Eu apenas fago essa observacao, porque, por exemplo, naquele caso,
eu fiquei um pouco impressionado, por qué? Porque eu me conheco,
porque eu gosto de pagar minhas dividas materiais, ideoldgicas e morais.
Naquele caso da carne, eu fiquei um pouco impressionado, se eu tivesse
realmente relatado, mas eu nao fui o Relator daquele caso. Mas eu fui
procurar. E o que a Primeira Turma fez? A Primeira Turma condenou
naquele caso de furto da carne no supermercado, porque a acusacgao
comprovou que O réu era useiro e vezeiro na pratica de furto no
supermercado. Entao, eu, o Ministro Marco Aurélio e o entdo Presidente,
que foi o Relator, é que capitaneou esse resultado.

Em contrapartida, a mesma Primeira Turma fez a distincdo entre
principio da insignificancia e furto famélico e concedeu a ordem a uma
senhora que furtara um pacote de fraldas de R$ 45,00 (quarenta e cinco

reais), considerando que efetivamente era um furto famélico, e ela estava
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em estado de necessidade.

Entdo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢é
extremamente adequada, pontual.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu também concordo com Vossa Exceléncia. E, nesse
sentido, tendo a concordar com o eminente Relator, que trouxe a baila
uma importantissima questao; Sua Exceléncia mostra toda a sensibilidade
que o juiz deve ter. Eu também entendo que - o Ministro Fachin levantou
essa questao, o Ministro Toffoli também -, em matéria penal, cada caso é
um caso. E possivel, em situagdes limites, considerando até o estado de
necessidade, superar a reincidéncia ou outros fatores agravantes.

Mas, nestes exemplos que agora examinamos, eu entendo que nao
ha teratologia, ndo hd ilegalidade, ndo ha abuso de autoridade, e,
portanto, a solucgao, data venia, encontrada pelo Ministro Teori me parece
a mais acertada, por isso, eu o estou acompanhando.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pelos meus cdlculos aqui, pelas minhas anotages, a
posi¢ao do Ministro Teori foi vencedora, mas também a alternativa do
Ministro Roberto Barroso acabou de certa maneira prevalecendo também.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nos dois primeiros casos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E, no terceiro, Vossa Exceléncia havia se pronunciado...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Nao, porque no terceiro o Ministro Teori ndo da regime aberto, que era
a minha solugao alternativa. O Ministro Teori denega a ordem.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O terceiro caso nao
tem esse problema.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Exatamente, no terceiro caso, a questao nao se colocou, porque ja era
medida restritiva de direito.

Mas, Presidente, eu me disponho a relatar, espelhando a posicao

majoritaria do Tribunal, portanto, reajustando...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas ha o Regimento
Interno — e falo inclusive como Presidente da Comissdao de Regimento
Interno — que precisa ser observado: vencido o Relator, é designado
redator para o acordao, o autor do primeiro voto vencedor.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
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— Pois entao, estou reajustando para acompanhar o Ministro Teori.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Entdo, sera o seu
ponto de vista. Vossa Exceléncia esclareceu que estaria disposto a retratar
o convencimento do Colegiado e ndo o proprio.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Certo, e vou expor a posicao da maioria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas nio o seu.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Exatamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas Vossa Exceléncia
agora reajusta o voto. E uma evolugao que merece aplauso!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Naturalmente a minha posicao é a de que quem redige o acérdao deve
retratar ndo a sua propria posi¢ao, mas a posicao que teve maioria no
Tribunal. E essa é uma das questdes pelas quais eu mais de uma vez me
bati. Nao constar, sobretudo da conclusdao de voto, posi¢oes que sao
exclusivamente do Relator. De modo que eu estou...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia denegaria também?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estamos falando de
forma clara de outra coisa. Ou bem Vossa Exceléncia evolui, e entao fica
como redator do acdrddo, ou nado evolui, ndo podendo redigir. Ha no
Plenario julgador que proferiu voto endossado pela maioria. Entao, deve
ser designado como redator do acordao.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Eu estou acompanhando o Ministro Teori.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia fica relator do acérdao. Vossa

Exceléncia indefere a ordem?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Concedo a ordem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nos dois primeiros?

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Nos dois primeiros.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia nao estd acompanhando o
Ministro Teori. Vossa Exceléncia acompanharia o Ministro Teori se
indeferisse a ordem nos dois casos.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao, denega a ordem
nos trés e concede de oficio em dois.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Isso, e concedo de oficio nos dois, exatamente.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Denega a ordem nos
trés.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Denega e concede de oficio nos dois primeiros e, no
ultimo, simplesmente denega.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Exatamente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, Vossa Exceléncia fica com o acérdao.
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REAJUSTE DE VOTO:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

1. Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de paciente
reincidente, condenada por tentativa de furto de dois sabonetes liquidos
intimos, avaliados em R$ 48,00 (quarenta e oito reais), em concurso de
agentes. A pena foi fixada em um ano e dois meses de reclusao e 5 dias-
multa, sem substituicao por pena restritiva de direitos, em regime inicial
semiaberto. Houve prisao em flagrante, seguida de concessao de
liberdade provisoria, voltando a ré a ser presa em decorréncia da
sentenca condenatdria (ndo had informacdo sobre quantos dias ela
permaneceu presa). O parecer ministerial é pela denegacao da ordem.

2. Na sessao de 10.12.2014, proferi voto pela concessdo da
ordem, para reconhecer a atipicidade da conduta. Em sintese, conclui que
ndo é materialmente tipico o fato que, embora enquadravel na previsao
abstrata de uma norma (tipicidade formal), nao traduz um desvalor da
conduta e/ou do resultado relevantes para o direito penal. Essa relevancia
deve ser aferida a partir da proporcionalidade da resposta penal que se
pretende aplicar, bem como da realidade do sistema carcerario brasileiro,

reconhecidamente seletivo em relagdo a sua clientela.

3. Ao aplicar essas premissas, conclui que o caso concreto
ndo tem relevo penal. Embora a conduta em questao possa ser — e seja —
socialmente reprovavel, considerei que o direito penal nao € a ferramenta
adequada, necessaria e proporcional para lidar com esse tipo de
problema. Poderia ser num mundo ideal, mas nas circunstancias
brasileiras entendo que o direito penal deve ser utilizado como um
instrumento fragmentdario, subsididrio e drastico, de que se deve lancar
mao somente como ultima ratio.
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4. O eminente Min. Teori Zavascki votou pela concessao
parcial da ordem, em menor extensdo. S. Exa. afirma: “é preciso que o
Tribunal tenha presente as consequéncias juridicas e sociais que decorrem do
juizo de atipicidade em casos como o ora examinado”, ja que “a alternativa de
reparacdo civil ndo passa de possibilidade meramente formal, destituida de
qualquer viabilidade no plano da realidade. Sendo assim, a conduta seria ndo
apenas penalmente licita, mas também imune a qualquer espécie de repressio
estatal, a significar que, na pratica, serd uma conduta equivalente a uma conduta
juridica licita e legitima, sob todos os aspectos”. Prossegue sustentando que
“isso estd em manifesto descompasso com os valores que, inegavelmente,
permeiam o conceito social de justica”, e acrescenta S. Exa.: “a pretexto de
favorecer o agente, a imunizagdo da sua conduta do controle estatal acabard por
deixd-lo exposto a wuma situacdo de ‘justica privada’, com resultados
imprevistveis, provavelmente muito mais graves”. Conclui: “E justamente para
situagdes como essa que se deve prestigiar o papel do juiz da causa”, a quem
caberia individualizar a pena “em cada caso concreto”, “até porque a pura e
simples uniformizacdo de tratamento ndo encontra justificativa na eleicio de um
padrdo onde a homogeneidade ndo existe, até pelas dimensoes territoriais do pais,
que oferecem realidades sociais, econOmicas e culturais heterogéneas e
inteiramente diferenciadas”.

5. O Min. Teori Zavascki rememorou decisOes anteriores de
sua lavra em que, citando Zaffaroni, entendeu que em casos da espécie é
preciso formular “um juizo de tipicidade conglobante”, pelo qual se deve
“investigar o desvalor da agdo criminosa em seu sentido amplo”, de modo que
“*a insignificdncia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que dd sentido a ordem

177

normativa’”. Textualmente, afirmou S. Exa. em seu voto:

“O que resulta dessas premissas conceituais é que a
afericdo da insignificancia como requisito negativo da
tipicidade, mormente em se tratando de crimes contra o
patrimonio, envolve juizo muito mais abrangente que a simples
expressao do resultado da conduta. Importa, nesse juizo de
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tipicidade conglobante, de modo significativo, investigar o
desvalor da ac¢ao criminosa em seu sentido amplo, que se
traduz pela auséncia de periculosidade social, pela minima
ofensividade e pela falta de reprovabilidade, de modo a
impedir que, a pretexto da insignificancia apenas do resultado
material, acabe desvirtuado o objetivo a que visou o legislador
quando formulou a tipificacao legal. Repetindo Zaffaroni, ha de
se considerar que a insignificancia s6 pode surgir a luz da
finalidade geral que d4 sentido a ordem normativa (op. cit, p.
489). Essa constatagao de que a insignificancia do resultado da
acao nao pode, por si so, afastar a tipicidade - se mostra
evidente quando se considera que nao passaram despercebidas
ao legislador as hipdteses de irrelevancia penal, por ele erigidas
como fundamento, nao para excluir a tipicidade, mas para
mitigar a pena ou a persecucdo penal. Para se afirmar que a
insignificancia pode conduzir a atipicidade, cumpre, portanto,
que se va além da irrelevancia penal a que se referiu o
legislador. E indispensavel averiguar o significado social da
acao, a adequacgao da conduta do agente em seu sentido social
amplo, a fim de que se apure se o resultado dessa investigagao
ampliada é compativel ou ndo com a finalidade perseguida pelo
ordenamento penal, ou, em outras palavras, se o fato imputado,
que é formalmente tipico, tem ou ndo, quando examinado no
seu contexto social, tem relevancia penal. Parece certo concluir,
a luz dessas premissas, que a relevancia penal, em casos dessa
natureza, comporta, sim, juizo sobre a contumdcia da conduta
do agente.”

6. No que diz respeito as particularidades do caso, S. Exa.
observou que a paciente é reincidente especifica em crimes contra o
patrimonio. Conclui concedendo a ordem parcialmente, apenas para
alterar o regime inicial da pena para o aberto, nos seguintes termos:

“9. De certo modo, o juizo exercido sobre a matéria levou
em consideracdo também a necessidade de se implementar uma
politica criminal - ja4 reclamada na exposicao de motivos da
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Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal de 1984 - orientada no
sentido de se ‘restringir a pena privativa da liberdade aos casos
de reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a
acao crimindgena cada vez maior do carcere, limitando sua
incidéncia aos casos de reconhecida necessidade. As criticas que
em todos os paises se tem feito a pena privativa da liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais
como (...) os elevados custos da constru¢ao e manutencao dos
estabelecimentos penais, as consequéncias maléficas para os
infratores primadrios, ocasionais ou responsdveis por delitos de
pequena significagdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a
sevicias, corrupcao e perda paulatina da aptiddo para o
trabalho’ (itens 26 e 27). Nessa linha de regulacao, alids, convém
citar a Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998, que autorizou o
magistrado sentenciante a proceder a substituicdo da pena
privativa de liberdade até mesmo ao condenado reincidente ndao
especifico (CP, art. 44, § 3°).

Realmente, foge do senso de justica colocar em situa¢do
equivalente um sentenciado por crime de pequena significacao,
que tenha uma condenacdo anterior, a uma pessoa que feriu
gravemente a sociedade com a pratica de estupro, de tréfico de
drogas ou de latrocinio. Com razao, pois, o Ministro Relator
quando afirma que ‘ha situagdes que, embora enquadraveis no
relato geral de enunciado normativo, ndo parecem merecer as
consequéncias concebidas pelo legislador, aplicdveis a partir de
um raciocinio meramente silogistico. Dai a necessaria mediagao
do intérprete, a fim de calibrar eventuais excessos e produzir no
caso concreto a solucdo mais harmoénica com o sistema
juridico’.”

7. Deve ser louvado o resultado do voto do Min. Teori
Zavascki, que mantém a paciente fora do sistema carcerario, por fixar o
regime aberto, na linha do que ja constava na proposta alternativa do
meu voto original. Por entender que o mais importante nesta matéria nao
€ a prevaléncia do meu voto, mas sim a construcao de alguns critérios
minimamente consensuais para aplicacao do principio da insignificancia,

4
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reajusto o meu voto para acompanhar as conclusdes de S. Exa., com
algumas breves observagoes.

8. A aplicabilidade ou nao do principio da insignificancia a
situagOes concretas ha de ser determinada pelo juiz do caso, mais
proximo dos fatos e da realidade social em que inserida a conduta. Nada
obstante isso, ¢ de bom alvitre que existam alguns critérios gerais, tendo
em vista o carater nacional do direito penal e a indesejabilidade de que
situagOes assemelhadas sejam tratadas de modo assimétrico.

9. Tendo em vista a dinamica assumida pelos debates em
plendrio, e procurando dar clareza a posi¢ao majoritaria do Tribunal,
propus na sessao de 03.08.2015 que se deliberasse sobre trés teses ou
enunciados que pudessem traduzir um consenso minimo do Tribunal na

matéria. Essas teses eram as seguintes:

1. A reincidéncia ou o fato de a imputacdo envolver furto
qualificado ndo impedem, por si sos, que o juiz da causa
reconheca a insignificincia penal da conduta, a luz dos
elementos do caso concreto;

2. Na hipotese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicacdo do principio da
insignificancia por furto, em situagdes em que tal
enquadramento seja cogitdvel, eventual sancdo privativa de
liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial
aberto e domiciliar; e

3. Na hipotese prevista acima de aplicacdo de pena
privativa de liberdade, a conduta que, considerada
isoladamente, poderia enquadrar-se no ambito da
insignificancia, e que ndo o foi em razao da reincidéncia ou da
qualificacdo, deverd o juiz, como regra geral, substitui-la por
pena restritiva de direitos, afastando-se a incidéncia do artigo
44, 11 e § 3° do CP, que também impede essa aplicacdo no caso
de reincidéncia, por produzir resultado incompativel com o
principio da proporcionalidade.
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10. A aceitacao de cada um desses enunciados representaria
algum grau de mudanga na compreensao atual da Corte sobre o principio
da insignificancia, pois, via de regra, o Tribunal vem excluindo
automaticamente a aplicacdo do principio em casos de reincidéncia,
hipdtese em que a pena privativa de liberdade ndo é substituida por
restritiva de direitos e o regime inicial é fixado, no minimo, no
semiaberto, por forca dos arts. 33, § 2% ¢, e 44, II, Il e § 3° todos do CP.

11. Pois bem: no decorrer da votacao, a maioria dos membros
da Corte manifestou-se favoravelmente ao acolhimento de parte da tese 1
(relativamente a reincidéncia) e de parte da tese 2 (quanto ao regime
aberto). Nem todos, porém, se pronunciaram de forma conclusiva quanto
as hipoteses de crime qualificado (parte da tese 1), a possibilidade de
adocao de prisao domiciliar (parte final da tese 2) e de substituicdo da
pena privativa de liberdade (tese 3). De modo que a maioria dos
Ministros do Tribunal entendeu expressamente que a insignificancia nao
¢ automaticamente excluida pela reincidéncia, o que depende de
justificativa a luz das circunstancias do caso; e que, nas hipdteses de
exclusao do principio da insignificancia pela reincidéncia, € possivel a
aplicacao de regime inicial aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, §
22, ¢, do CP no caso concreto, com base no principio da

proporcionalidade, ja que o regime semiaberto seria excessivo.

12. Durante os debates, pronunciaram-se expressamente no
sentido da adogao de parte da tese 1 (ndo afastamento automatico do
principio da insignificancia em razao da reincidéncia) e de parte da tese 2
(possibilidade de aplicagdo de regime aberto) os eminentes Ministros
Teori Zavascki, Edson Fachin, Gilmar Mendes, Rosa Weber e Celso de
Mello. Os Mins. Luiz Fux e Ricardo Lewandowski se manifestaram
contrariamente a tese 1 e aderiram apenas a parte da tese 2 (regime
aberto), concedendo a ordem no caso. Os Mins. Dias Toffoli e Carmen
Licia acompanharam as conclusdes do Min. Teori Zavascki, sem se
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comprometerem, porém, com a fixagao de teses. O Min. Marco Aurélio se
manifestou em sentido contrario as teses 1 e 2.

13. Diante do exposto, ressalvando meu entendimento pessoal
quanto a atipicidade da conduta, e na linha da proposta alternativa que ja
constava do meu voto original, reajusto meu voto para acompanhar as
conclusoes a que chegou o Min. Teori Zavascki, concedendo a ordem de
oficio apenas para alterar o regime inicial de cumprimento da pena da
paciente para aberto, e traduzindo o entendimento manifestado pela

maioria dos membros do Tribunal nas seguintes proposig¢oes objetivas:

1. A reincidéncia nao impede, por si s, que o juiz da causa
reconheca a insignificincia penal da conduta, a luz dos
elementos do caso concreto; e

2. Na hipdtese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicagdo do principio da
insignificancia por furto, em situagdes em que tal
enquadramento seja cogitavel, eventual sancdo privativa de
liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial
aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2% ¢, do CP no
caso concreto, com base no principio da proporcionalidade.

14. E como voto.
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor
Presidente, peco sd licenca para registrar que, nada obstante tenha
haurido importantes licoes de todos os debates, ainda que seja
absolutamente isolado, mantenho o meu posicionamento pelo nao

conhecimento das trés impetragdes. Irei juntar o voto nessa diregao.

* % % Kk
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03/08/2015 PLENARIO

HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Mantenho, “data
venia”, Senhor Presidente, a minha posigao.
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HABEAS CORPUS 123.533 SAO PAULO

CONFIRMACAO DE VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu
mantenho também o meu voto, concedo a ordem, como concedia o
Ministro Luis Roberto, no Habeas Corpus n® 123.108, e concedo de oficio
a ordem no HC n? 123.533. No HC n® 123.734, eu nao conheco do habeas
corpus, porque ele é substitutivo de recurso extraordinario, e nao
concedo a ordem de oficio. Entao, com relacdo a esse terceiro caso, eu
acompanho o voto do Ministro Fachin.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao conhece. E, no 123, Vossa Exceléncia, pela minha
anotagao, concedia a ordem?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, concedia de oficio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E no 123.108, pela minha anotacdo, Vossa Exceléncia
também concedia a ordem.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - No primeiro, eu
conheco do habeas corpus e concedo a ordem. No segundo, eu nao
conheco e concedo a ordem de oficio. Era o voto do Ministro Luis
Roberto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - E, no terceiro, simplesmente nao conhece?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Nao conheco.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Nao conhece, entao, no 123.108, nao conhece e concede
de oficio e, no ultimo, simplesmente nao concede.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 123.533

PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

PACTE. (S) : JESSICA TAIANE ALVES PEREIRA

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
concedendo a ordem, o) julgamento foi suspenso. Ausentes,
justificadamente, o© Ministro Luiz Fux, e, nesta assentada, os
Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes. Falou, pela paciente, o
Dr. Rafael Ramia Muneratti, Defensor Publico do Estado de S&do
Paulo. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. Plenério,
10.12.2014.

Decisdo: Retificada a proclamagdo da assentada anterior para
constar que o Jjulgamento foi suspenso pelo pedido de wvista do
Ministro Teori Zavascki. Em seguida, o Tribunal, por maioria e nos
termos do voto ora reajustado do Ministro Roberto Barroso
(Relator), denegou a ordem, mas concedeu habeas corpus de oficio
para fixar o regime aberto para o cumprimento da pena, vencidos,
parcialmente, os Ministros Celso de Mello e Rosa Weber, que néo
conheciam do habeas corpus, mas concediam a ordem de oficio, e
integralmente vencidos o Ministro Edson Fachin, que ndo conhecia
do habeas corpus, e o Ministro Marco Aurélio, que denegava a
ordem. Presidiu o Jjulgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenadrio, 03.08.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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