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14/05/2013 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

PACTE.(S) :FABIANO DOS SANTOS ANDRADE

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIiRITO
SANTO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

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

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. PACIENTE CONDENADO
PELO CRIME DE FURTO SIMPLES. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. REPROVABILIDADE E
OFENSIVIDADE DA CONDUTA DO AGENTE. REITERACAO
CRIMINOSA. ORDEM DENEGADA.

I — A aplicagao do principio da insignificancia de modo a tornar a
acao atipica exige a satisfagdo, de forma concomitante, de certos
requisitos, quais sejam, conduta minimamente ofensiva, auséncia de
periculosidade social da acao, reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e lesdo juridica inexpressiva.

I — No caso sob exame, infere-se dos autos que o paciente da
mostras de fazer das praticas criminosas o seu modus vivendi, uma vez
que possui extensa lista de inquéritos policias e agOes penais, varias,
inclusive, pela suposta pratica de outros furtos.

III - Na espécie, a aplicagao do referido instituto poderia significar
um verdadeiro estimulo a pratica destes pequenos furtos, ja bastante
comuns nos dias atuais, o que contribuiria para aumentar, ainda mais, o
clima de inseguranca hoje vivido pela coletividade.

IV — A pena, de resto, foi estabelecida de forma razoavel, e foi
substituida por pena restritiva de direitos (art. 44, § 2°, do CP), consistente
em prestacao de servicos a comunidade a ser definida pelo juizo da
execugao.

V — Ordem denegada.

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 3806637.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 2 de 40
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamentos
e das notas taquigraficas, por maioria, denegar a ordem, nos termos do
voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Celso de Mello e Gilmar

Mendes, que a concediam.

Brasilia, 14 de maio de 2013.

RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR
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05/02/2013 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

PACTE.(S) :FABIANO DOS SANTOS ANDRADE

IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

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

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR): Trata-se de
habeas corpus, com pedido de medida liminar, impetrado pela Defensoria
Pablica do Estado do Espirito Santo, em favor de FABIANO DOS
SANTOS ANDRADE, contra acdérdao da Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica, que denegou a ordem no HC 232.715/ES, Rel. Min.
Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/R]).

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena de 8 meses de
reclusao, pela pratica do crime de furto privilegiado (art. 155, § 2¢
combinado com o art. 65, IlI, d, do CP), em regime aberto, porque teria
furtado de uma farmacia 7 tubos de creme dental, bens avaliados em R$
69,44. A pena corporal, de resto, foi substituida por restritiva de direitos,
consistente em prestacao de servigos a comunidade a ser definida pelo

juizo da execucao.

Sustentando a possibilidade de aplicagdo do principio da
insignificancia, a defesa apelou para o Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo, que negou provimento ao recurso. Insistindo nessa tese, a
Defensoria Publica estadual manejou habeas corpus no Superior Tribunal

de Justica, que denegou a ordem.
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E contra o acérdao do STJ que se insurge a impetrante.

Alega, em sintese, a possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia ao caso sob exame, uma vez que “(...) a_avaliacdo dos
objetos subtraidos (R$ 69,44), associada d condicdo econdmica da vitima

(rede_de drogarias Santa Liucia) e a restituicdo da res furtiva, quando

analisados em conjunto, geram a conclusido de que niao houve relevante

lesdo ao bem juridico tutelado” (grifos no original).

Assevera, ademais, que ndao devem prevalecer os argumentos
utilizados pelo Tribunal de Justica local e pelo Superior Tribunal de
Justica, que avaliaram negativamente a vida pregressa do paciente, pois
“ndo é possivel concluir que hd registros de sentencas condenatorias em desfavor
do paciente, transitadas em julgado antes dos fatos apurados na acdo penal
origindria, ou mesmo condenagoes anteriores que tornem os antecedentes do
paciente maculados”.

Requer, ao final, liminarmente, a suspensdo da execucdo da
reprimenda imposta ao paciente até o julgamento final deste writ. No
mérito, pede a concessao da ordem, para absolver o paciente, pela
aplicacao do principio da insignificancia.

Em 3/8/2012, indeferi o pedido de medida liminar e, estando bem
instruidos os autos, determinei fosse ouvido o Procurador-Geral da

Republica.
O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra do
Subprocurador-Geral da Republica Mario José Gisi, manifestou-se pela

denegacao da ordem.

E o relatorio.
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05/02/2013 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR): Bem
examinados os autos, tenho que o caso é de denegagao da ordem.

O acordao questionado possui a seguinte ementa:

“HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA O PATRIMONIO.
FURTO. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
PLEITO PELO TRANCAMENTO DA ACAO. ATIPICIDADE DO
FATO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. CONDUTA DE EFETIVA OFENSIVIDADE
PARA O DIREITO PENAL. REITERACAO DELITIVA.
PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende que o
principio da insignificincia tem como vetores a minima ofensividade
da conduta, nenhuma periculosidade social da agdo, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

2. Este Sodalicio, na mesma vertente da orientacio da Excelsa
Corte, reconhece a aplicacdo do principio da insignificincia como
causa de atipicidade da conduta, desde que presentes, na hipdtese, 0s
requisitos  supramencionados,  condicionando o  aludido
reconhecimento, no entanto, a andlise do comportamento do acusado,
mormente se jd responde a outras agdes penais ou tenha praticado o
delito em concurso de agentes.

3. No caso concreto, nio se observa a irrelevincia da conduta,
tendo em vista a contumdcia delitiva do réu, situacdo que demonstra a
sua efetiva periculosidade social, exigindo a atuacdo por parte do
Estado.

4. Ordem denegada”.
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Conforme relatado, a Defensoria Publica estadual pleiteia a
incidéncia do principio da insignificancia, para que o paciente seja
absolvido dos fatos imputados na dentncia.

Sem razao, contudo.

Como se sabe, a configuracao do delito de bagatela, conforme tém
entendido as duas Turmas deste Tribunal, exige a satisfacdo, de forma
concomitante, de certos requisitos, quais sejam, a conduta minimamente
ofensiva, a auséncia de periculosidade social da agao, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a lesao juridica inexpressiva.

No caso sob exame, consta dos autos que o paciente foi condenado a
pena de 8 meses de reclusao pela pratica do crime de furto privilegiado
(art. 155, § 2% combinado com o art. 65, III, d, do CP), em regime aberto,
porque teria furtado de uma farmadcia 7 tubos de creme dental, bens
avaliados em R$ 69,44. A pena corporal foi substituida por restitiva de
direitos, consistente em prestagio de servicos a comunidade a ser
definida pelo juizo da execugao.

Nesse contexto, anoto que, embora o bem subtraido nao possua um
valor econdmico expressivo, para o reconhecimento da insignificancia da
acao nao se pode levar em conta apenas a importancia econdmica da
lesao.

E dizer: a aplicagdo do referido principio somente deve ter lugar
quando a interferéncia do Direito Penal mostrar-se desnecessaria e
desproporcional a agao levada a efeito pelo réu.

Tal circunstancia, entretanto, nao se faz presente no caso sob exame,
uma vez que a conduta do réu nao pode ser considerada minimamente

ofensiva, além de apresentar elevado grau de reprovabilidade.

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 3392203.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 7 de 40

HC 114340/ ES

Os autos ddo conta da reiteracao criminosa, o que demonstra que o
paciente faz das praticas delitivas o seu modus vivendi.

Conforme ressaltado pelas instancias anteriores e pelo Ministério
Publico Federal, na certiddo de antecedentes criminais do paciente
constam registros de inquéritos policiais e agdes penais, inclusive pela
suposta pratica de outros delitos de furto. Veja-se, a proposito, o seguinte
trecho do acdrdao proferido no Tribunal de Justica do Estado do Espirito
Santo:

“(...)

Acontece que a aplicagdo do principio da insignificancia ndo se
pauta exclusivamente na andlise da expressio monetiria da res
furtiva, mas, também, na relevincia da conduta desempenhada pelo
agente e no seu resultado, eis que a configuracdo do crime de bagatela
ndo decorre, de forma imediata, da mera constatacdo objetiva do
pequeno valor do bem subtraido.

Tanto é assim, que o principio da insignificdncia teve 0s seus
requisitos instituidos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, sendo eles: (i) conduta minimamente ofensiva do agente; (ii)
auséncia de risco social da agdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento; e (iv) relativa inexpressividade da lesdo juridica
(STE, HC 98021), Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 22/06/2010).

(...)

A discussdo especifica do caso toca ao risco social da agdo e ao
grau de reprovabilidade do comportamento, uma vez que o réu ndo
possui condigbes favordveis. De fato, em consulta aos autos, em
consondncia com a Certiddo cartordria de fl. 34 e andamentos
processuais de fls. 35/45, constata-se que o ora apelante, responde
a extensa lista de inquéritos policias e agdes penais, vdrias,
inclusive, pela suposta prdatica de outros furtos. Dessa
maneira, estd certificado nos autos que o réu possui uma
acentuada periculosidade, pois, além da conduta tipica
apurada nos presentes autos, este estd sendo investigado pela
suposta prdatica de intimeros outros delitos, principalmente

3
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contra o patrimonio.

(...)

(...) Com efeito, a conduta de agente que reiteradamente
vem se envolvendo em delitos contra o patrimoénio ndo pode ser
considerada irrelevante para o direito penal, sob risco de
fomento expressivo de infracbes penais, ainda que essas
infragdes sejam de menor potencial ofensivo.

(...)

Registre-se, por derradeiro, que a previsio e crescimento das
penas restritivas de direitos inegavelmente mitigam aplicagio do
principio da insignificdncia, uma vez que algumas das premissas desse
principio sdo derrubadas. Ora, ndo havendo a aplicagido da pena
restritiva de liberdade, a gravidade da sancdo penal diminui, ndo
podendo ser descartada essa circunstincia” (grifos meus).

Dai porque para o reconhecimento da insignificancia da a¢do nao se
pode levar em conta apenas a expressao econdmica da lesao. Como visto,
o paciente possui acentuada periculosidade e faz do crime o seu meio de
vida, apostando na sua impunidade. E nesse contexto que se deve avaliar
a reprovabilidade da conduta, e ndo apenas na importancia economica
dos bens subtraidos.

E evidente que esses fatos nao indicam, tecnicamente, a reincidéncia

do paciente. Contudo, demonstram a sua propensao a pratica de crimes.

Embora esta Turma tenha entendimento no sentido de que as
questdes relativas a pessoa do agente nao devem ser levadas em
consideragio no exame da incidéncia ou ndo do principio da
insignificancia ao caso concreto, por serem atinentes a culpabilidade e
nao a tipicidade, tenho que os fatos narrados demonstram a necessidade
da tutela penal, em funcao da maior reprovabilidade da conduta do
agente, que, conforme revelam os autos, possui larga experiéncia
criminosa, de modo que nao ha falar em insignificancia no caso sob
exame.
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Registre-se, ainda, que a aplicacdao do referido instituto, na espécie,
poderia significar um verdadeiro incentivo a pratica de pequenos furtos,
ja bastante comuns nos dias atuais, o que contribuiria para aumentar o
clima de inseguranga hoje vivido pela coletividade.

Por outro lado, ndo deixo de reconhecer que esta Turma tem
assentado, nos debates em torno da aplicacdo do principio da
insignificancia, que o julgador deve sopesar a proporcionalidade entre o
desvalor da conduta levada a efeito pelo acusado e a resposta penal a ser
imposta pelo Estado. Inexistindo essa relagao de proporcionalidade,
chega-se a conclusao de que a imposicao da san¢ao de constricao da
liberdade ao agente revela-se muito gravosa em relacao ao dano por ele

provocado, o que justifica o reconhecimento do delito de bagatela.

A ilustrar essa afirmacgdo, transcrevo o seguinte trecho do voto
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no HC 108.872/RS:

“(...)

Dessarte, insta asseverar, ainda, que, para chegar a tipicidade
material, ha que se pOr em pritica juizo de ponderagdo entre o dano
causado pelo agente e a pena que lhe serd imposta como consequéncia
da intervengdo penal do Estado. A andlise da questdo, tendo em vista o
principio da proporcionalidade, pode justificar, dessa forma, a
ilegitimidade da intervengdo estatal por meio do Direito Penal”.

Entretanto, no caso sob exame, considerados o desvalor da conduta
do agente e a sua periculosidade, o prosseguimento da acao penal é

medida que se impOde.

No mesmo sentido foi a manifestagio do Orgao Ministerial, que

assim se pronunciou sobre a matéria:

“(...)

Tolerar reiteradas vezes o mesmo delito é o mesmo que sinalizar
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a prdtica de outros crimes e quem sabe até mais graves. E verdadeiro
incentivo ao descumprimento da norma e com apoio de quem deveria
combaté-lo.

De fato é apropriada a aplicagio de tal principio quando
observado que ndo hd ofensa aos bens juridicos protegidos. Néo é o
caso dos autos, pois ndo se pode valorar o comportamento do paciente
isoladamente.

Nido é outro entendimento desta Corte Suprema, vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. TENTATIVA
DE FURTO DE UM BOTIJAO DE GAS AVALIADO EM R$
120,00. APLICABILIDADE DO  PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA: INVIABILIDADE. HABITUALIDADE
DELITIVA E ALTO GRAU DE REPROVABILIDADE DA
CONDUTA. ORDEM DENEGADA.

1. A tipicidade penal nio pode ser percebida como o trivial
exercicio de adequacdo do fato concreto a norma abstrata. Além
da correspondéncia formal, para a configuragdo da tipicidade, é
necessdria uma andlise materialmente valorativa das
circunstdncias do caso concreto, no sentido de se verificar a
ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e penalmente
relevante do bem juridico tutelado.

2. O principio da insignificdncia reduz o dmbito de
proibicdo aparente da tipicidade legal e, por consequéncia, torna
atipico o fato na seara penal, apesar de haver lesio a bem
juridicamente tutelado pela norma penal.

3. Para a incidéncia do principio da insignificincia, devem
ser relevados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do
fato, tais como a minima ofensividade da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da agdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica causada.

4. Nas circunstincias do caso, o fato nio é penalmente
irrelevante, em razdo da habitualidade delitiva e do alto grau de
reprovabilidade da conduta do Paciente.

5. O criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de
pequena monta, ndo pode ser tratado pelo sistema penal como
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tivesse praticado condutas irrelevantes.
6. Habeas corpus denegado.
(HC 109.739/SP, rel. Ministra Carmen Liicia, Dje
13/02/2012)
A reiteragdo delitiva do paciente demonstra a relevincia material
de sua conduta para o Direito Penal, ndo havendo assim em se falar
em atipicidade pelo principio da bagatela”.

A pena, de resto, foi estabelecida de forma razoavel, em 8 meses de
reclusao, em regime aberto, substituida por sancado restritiva de direitos
(art. 44, § 2°, do CP), consistente em prestacao de servigos a comunidade a
ser definida pelo juizo da execugao.

Tenho, pois, que a reprimenda imposta ao paciente nao desbordou
os lindes da proporcionalidade e da razoabilidade, mostrando-se
adequada ao caso concreto e necessdria a repressao e prevengao de novos
delitos.

Ante o exposto, denego a ordem.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 114.340

PROCED. : ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

PACTE. (S) : FABIANO DOS SANTOS ANDRADE

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

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

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Relator, gue denegava a
ordem, o Jjulgamento foi suspenso em virtude de pedido de vista
formulado pelo Ministro Teori Zavascki. 2% Turma, 05.02.2013.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Carmen LuUcia e Teori Zavascki.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José Gisi.

p/ Fabiane Duarte
Secretéria
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14/05/2013 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI:

1. Trata-se de habeas-corpus impetrado pela Defensoria Publica do
Estado do Espirito Santo contra acordao do Superior Tribunal de Justica
que denegou outro pedido de habeas-corpus, requerido contra acordao do
Tribunal de Justica daquele estado. O relator apresentou voto pela

denegacao da ordem, sustentando, na esséncia, que:

No caso sob exame, consta dos autos que o paciente foi
condenado a pena de 8 meses de reclusao pela pratica do crime
de furto privilegiado (art. 155, § 2°, combinado com o art. 65, III,
d, do CP), em regime aberto, porque teria furtado de uma
farmacia 7 tubos de creme dental, bens avaliados em R$ 69,44. A
pena corporal foi substituida por restritiva de direitos,
consistente em prestacdo de servicos a comunidade a ser
definida pelo juizo da execugao.

Nesse contexto, anoto que, embora o bem subtraido nao
possua um valor econdmico expressivo, para o reconhecimento
da insignificancia da agao nao se pode levar em conta apenas a
importancia econdmica da lesao.

E dizer: a aplicagio do referido principio somente deve ter
lugar quando a interferéncia do Direito Penal mostrar-se
desnecessaria e desproporcional a acao levada a efeito pelo réu.

Tal circunstancia, entretanto, nao se faz presente no caso
sob exame, uma vez que a conduta do réu ndo pode ser
considerada minimamente ofensiva, além de apresentar
elevado grau de reprovabilidade.

Os autos dao conta da reiteracdo criminosa, o que
demonstra que o paciente faz das praticas delitivas o seu
modus vivendi .

Conforme ressaltado pelas instancias anteriores e pelo
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Ministério Publico Federal, na certiddo de antecedentes
criminais do paciente constam registros de inquéritos policiais e
acOes penais, inclusive pela suposta pratica de outros delitos de
furto. Veja-se, a propodsito, o seguinte trecho do acordao
proferido no Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo:

(..)

Acontece que a aplicagido do principio da insignificncia
ndo se pauta exclusivamente na andlise da expressido monetdria
da res furtiva , mas, também, na relevincia da conduta
desempenhada pelo agente e no seu resultado, eis que a
configuragio do crime de bagatela ndo decorre, de forma
imediata, da mera constatacdo objetiva do pequeno valor do bem
subtraido.

Tanto é assim, que o principio da insignificincia teve o0s
seus requisitos instituidos pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, sendo eles: (i) conduta minimamente ofensiva
do agente; (ii) auséncia de risco social da agdo; (iii) reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv) relativa
inexpressividade da lesdo juridica (STE, HC 98021), Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado
em 22/06/2010).

(...)

A discussdo especifica do caso toca ao risco social da agio e
ao grau de reprovabilidade do comportamento, uma vez que o
réu ndo possui condigoes favordveis. De fato, em consulta aos
autos, em consondncia com a Certiddo cartordria de fl. 34 e
andamentos processuais de fls. 35/45, constata-se que o ora
apelante, responde a extensa lista de inquéritos policias e
acoes penais, vdrias, inclusive, pela suposta prdtica de
outros furtos. Dessa maneira, estd certificado nos autos
que o réu possui uma acentuada periculosidade, pois,
além da conduta tipica apurada nos presentes autos, este
estd sendo investigado pela suposta prdtica de iniimeros
outros delitos, principalmente contra o patrimoénio.

(...)

(.. Com efeito, a conduta de agente que
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reiteradamente vem se envolvendo em delitos contra o
patriménio ndo pode ser considerada irrelevante para o
direito penal, sob risco de fomento expressivo de infracoes
penais, ainda que essas infracoes sejam de menor
potencial ofensivo .

(...)

Registre-se, por derradeiro, que a previsio e crescimento
das penas restritivas de direitos inegavelmente mitigam
aplicagdo do principio da insignificincia, uma vez que algumas
das premissas desse principio sdo derrubadas. Ora, ndo havendo
a aplicagio da pena restritiva de liberdade, a gravidade da
sangdo penal diminui, ndo podendo ser descartada essa
circunstdncia (grifos meus) .

Dai porque para o reconhecimento da insignificancia da
ac¢ao nao se pode levar em conta apenas a expressdao econdmica
da lesdo. Como visto, o paciente possui acentuada
periculosidade e faz do crime o seu meio de vida, apostando na
sua impunidade. E nesse contexto que se deve avaliar a
reprovabilidade da conduta, e nao apenas na importancia
econdmica dos bens subtraidos.

E evidente que esses fatos ndo indicam, tecnicamente, a
reincidéncia do paciente. Contudo, demonstram a sua
propensao a pratica de crimes.

Embora esta Turma tenha entendimento no sentido de que
as questdes relativas a pessoa do agente nao devem ser levadas
em considera¢do no exame da incidéncia ou nao do principio da
insignificancia ao caso concreto, por serem atinentes a
culpabilidade e nado a tipicidade, tenho que os fatos narrados
demonstram a necessidade da tutela penal, em fungao da maior
reprovabilidade da conduta do agente, que, conforme revelam
os autos, possui larga experiéncia criminosa, de modo que nao
ha falar em insignificancia no caso sob exame.

Registre-se, ainda, que a aplicagao do referido instituto, na
espécie, poderia significar um verdadeiro incentivo a pratica de

pequenos furtos, ja bastante comuns nos dias atuais, o que

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 3830027.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 40

HC 114340/ ES

contribuiria para aumentar o clima de inseguranga hoje vivido
pela coletividade.

Por outro lado, nao deixo de reconhecer que esta Turma
tem assentado, nos debates em torno da aplicagao do principio
da insignificAincia, que o julgador deve sopesar a
proporcionalidade entre o desvalor da conduta levada a efeito
pelo acusado e a resposta penal a ser imposta pelo Estado.
Inexistindo essa relagdo de proporcionalidade, chega-se a
conclusdo de que a imposi¢do da sancdo de constricdo da
liberdade ao agente revela-se muito gravosa em relagao ao dano
por ele provocado, o que justifica o reconhecimento do delito de
bagatela.

A ilustrar essa afirmacao, transcrevo o seguinte trecho do
voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no HC 108.872/RS:

(...)

Dessarte, insta asseverar, ainda, que, para chegar a
tipicidade material, hd que se pOr em pritica juizo de ponderagio
entre o dano causado pelo agente e a pena que lhe serd imposta
como consequéncia da intervengdo penal do Estado. A andlise da
questdo, tendo em vista o principio da proporcionalidade, pode
justificar, dessa forma, a ilegitimidade da intervencdo estatal por

meio do Direito Penal.

Entretanto, no caso sob exame, considerados o desvalor da
conduta do agente e a sua periculosidade, o prosseguimento da
acao penal é medida que se impoe.

No mesmo sentido foi a manifestacio do Orgao
Ministerial, que assim se pronunciou sobre a matéria:

(...)

Tolerar reiteradas vezes o mesmo delito é o mesmo que
sinalizar a prdtica de outros crimes e quem sabe até mais graves.

E verdadeiro incentivo ao descumprimento da norma e com

apoio de quem deveria combaté-lo.

De fato é apropriada a aplicacdo de tal principio quando

observado que ndo hd ofensa aos bens juridicos protegidos. Ndo é

o caso dos autos, pois ndo se pode valorar o comportamento do
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paciente isoladamente.

Nado é outro entendimento desta Corte Suprema, vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS . PENAL. TENTATIVA
DE FURTO DE UM BOTIJAO DE GAS AVALIADO EM R$
120,00. APLICABILIDADE DO  PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA: INVIABILIDADE. HABITUALIDADE
DELITIVA E ALTO GRAU DE REPROVABILIDADE DA
CONDUTA. ORDEM DENEGADA.

1. A tipicidade penal nio pode ser percebida como o trivial
exercicio de adequacdo do fato concreto a norma abstrata. Além
da correspondéncia formal, para a configuragdo da tipicidade, é
necessdria uma andlise materialmente valorativa das
circunstdncias do caso concreto, no sentido de se verificar a
ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e penalmente
relevante do bem juridico tutelado.

2. O principio da insignificdncia reduz o dmbito de
proibicdo aparente da tipicidade legal e, por consequéncia, torna
atipico o fato na seara penal, apesar de haver lesio a bem
juridicamente tutelado pela norma penal.

3. Para a incidéncia do principio da insignificincia, devem
ser relevados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do
fato, tais como a minima ofensividade da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da agdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica causada.

4. Nas circunstincias do caso, o fato ndo é penalmente
irrelevante, em razdo da habitualidade delitiva e do alto grau de
reprovabilidade da conduta do Paciente.

5. O criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de
pequena monta, ndo pode ser tratado pelo sistema penal como
tivesse praticado condutas irrelevantes.

6. Habeas corpus denegado. (HC 109.739/SP, rel.
Ministra Cdrmen Liicia, Dje 13/02/2012)

A reiteracdo delitiva do paciente demonstra a relevincia
material de sua conduta para o Direito Penal, ndo havendo
assim em se falar em atipicidade pelo principio da bagatela .
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A pena, de resto, foi estabelecida de forma razoavel, em 8
meses de reclusao, em regime aberto, substituida por sangao
restritiva de direitos (art. 44, § 2%, do CP), consistente em
prestagao de servigos a comunidade a ser definida pelo juizo da
execugao.

Tenho, pois, que a reprimenda imposta ao paciente nao
desbordou os lindes da proporcionalidade e da razoabilidade,
mostrando-se adequada ao caso concreto e necessdria a
repressao e prevencao de novos delitos.

Ante o exposto, denego a ordem.”.

Pedi vista para exame.

Ao que se constata das decisdes das instancias ordindrias, ndo se
considerou aplicavel, nesse caso, o principio da insignificancia a
consideragao de que o paciente tem extensa ficha de antecedentes e é
costumeiro na pratica de furtos que ele admite necessarios para satisfazer
a dependéncia do vicio do “crack”. Esse mesmo entendimento foi
adotado pelo acérdao da 5 Turma do STJ, no HC 232.715-ES, ato agora
atacado, que tem por fundamento a “efetiva periculosidade social” da
conduta. Disse o relator no STJ:

“Com efeito, na presente hipotese, além de a conduta do acusado
amoldar-se a tipicidade formal, que é a sua perfeita subsungio a
norma incriminadora, e a tipicidade subjetiva, pois comprovado o seu
dolo, de igual forma estd presente a tipicidade material, que consiste
na relevincia penal da conduta e do seu resultado, em face da
significancia da lesdo produzida no bem juridico tutelado pelo Estado.
Conforme destacou a r. decisdo condenatoria, trata-se de criminoso
habitual, o que impede a aplicagido do referido principio ao caso em
andlise”.

A proposito da aplicagao do principio da insignificincia quando ha
contumdcia na pratica de delitos da mesma natureza, reporto-me ao voto-
vista em caso semelhante (RHC 115.226-MG, Rel. Min. Carmen Lucia), em
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que sustentei:

3. H4 convergeéncia de entendimento, na jurisprudéncia do
STF, de que, para se caracterizar hipotese de aplicacdo do
denominado “principio da insignificincia” 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 lesio 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 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
aferi¢ao 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 agao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica
provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagao
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 privagao 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
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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 nao se deve
ocupar de condutas que produzam resultado, cujo
desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

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 orientagdo 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 hipdtese dos autos. Afastando, em
casos tais, a aplicagao 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¢cOes divergentes, registrando-se
acordaos que consideram irrelevante, para afericao da
insignificancia, a contumacia ou a reincidéncia do agente: HC
112.400-RS, Min. Gilmar Mendes, DJe de 08.08.2012; HC
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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 questdo impde a
consideragio 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 contumadcia 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 nao 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)” (ZAFFARARONI,
Eugénio Raul; e PIERANGELI, José Henrique.Manual de
Direito Penal Brasileiro — Parte Geral v. 1, 9% ed., RT:SP, 2011,
p. 344/345).

H4, pois, relevante diferenca entre tipo e tipicidade:

“O tipo € 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
adequada a um tipo penal. (..) O juiz comprova a
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tipicidade comparando a conduta particular e concreta
com a individualizac¢ao 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 € 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 gestacdo, resultara que a conduta que se
adequa a um tipo penal serd, necessariamente, contraria a
norma que esta 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 descricdao tipica,
realmente ndo podem ser consideradas contrarias a norma
e nem lesivas do bem juridico tutelado.

A antinormatividade nao é comprovada somente
com a adequagao da conduta ao tipo legal, posto que
requer uma investigacdo do alcance da norma que estd
anteposta, e que deu origem ao tipo legal, e uma
investigacdo sobre a afetacdo 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
tipicidade penal pressupde a legal, mas nao a esgota; a

10
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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 ¢ um
mero juizo de tipicidade legal, mas que exige um outro
passo, que é a comprovacgao 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 sdao alcancadas pela
tipicidade legal, mas que a ordem normativa nao 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 realizacao garantem outras
normas, proibindo as condutas que a perturbam” (op. cit.,
p- 479)

Essa tipicidade conglobante produz outros resultados

11
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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
proibicao as condutas que nao afetam o bem juridico.
Consequentemente, para que uma 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 s
pode ser estabelecido na tipicidade conglobante, ainda
que, é 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
afetagdes de bens juridicos exigidas pela tipicidade penal
requeriam sempre alguma entidade, isto €, alguma
gravidade, posto que nem toda a afetagdo minima do bem
juridico era capaz de configurar a afetagdo requerida pela
tipicidade penal. (...)

A insignificancia da afetacao exclui a tipicidade, mas
sO pode ser estabelecida através da consideracdo
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 sé pode
surgir a luz da finalidade geral que da sentido a ordem
normativa, e, portanto, a norma em particular, e que nos
indica que essas hipdteses estao excluidas de seu ambito
de proibicdo, o que nao pode ser estabelecido a simples

12
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luz de sua consideragdo isolada” (op. cit., p. 488/9).

6. O que resulta dessas premissas conceituais € que a
afericdlo da insignificancia como requisito negativo da
tipicidade, mormente em se tratando de crimes contra o
patrimoénio, 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 acao 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 s0 pode surgir a luz da
finalidade geral que da sentido a ordem normativa” (op. cit, p.
489). Essa constatagao — de que a insignificancia do resultado da
acdo 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 persecu¢ao 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 adequacao 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 contumdécia da conduta

do agente.

7. E importante, todavia, que seja precisado o conceito de

13
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contumdcia, a ser levado em consideracdo nesse juizo de
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  reiteragao  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, ndo geram um resultado insignificante
(sim, bastante expressivo), deixa de ter pertinéncia o
principio que estamos estudando. Gerente de banco (ou
um “hacker”) que desvia R$ 1,00 de cada conta corrente,
no final, aufere soma significativa. Empregado que
trabalha como caixa de estabelecimento comercial e que
furta, diariamente, pequena quantidade de dinheiro. Para
efeito da pena e da aplicacio do principio da
insignificancia temos que com siderar o todo como fato
unico. Com isso fica refutada a aplicagdo a doutrina da
insiginificancia quando o agente, mediante reiteradas
condutas, acaba lesando seriamente o bem juridico. (...)

2. Multirreincidéncia ou reiteracdo nao cumulativa:
essa € a situagcdo de quem pratica vdarios 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), nao
hd impedimento para a incidéncia do principio da
insignificancia, que conta com critérios objetivos. (...)

14
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3. Fato dunico insignificante cometido por réu
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 aplicagao nao contam os dados pessoais

do agente (maus antecedentes, reincidéncia, etc.)”

E pertinente essa distingdo e é procedente o tratamento
recomendado a cada uma das situagdes. A hipdtese de
contumdcia que, num juizo de tipicidade conglobante, afasta a
aplicagdio do principio da insignificincia €é a da
multirreincidéncia ou reiteracao cumulativa de condutas do
mesmo género (embora nado, necessariamente, pertencente a
idéntico tipo legal), j4 que a sua pratica nao pode ser
considerada como abonadora de conduta social aceitavel, nem
pode ser tida como irrelevante para os fins a que se destina a
tipificacdo do delito, “a luz da finalidade geral que da sentido a
ordem normativa”. Nas demais hipdteses, todavia, ndo esta

afastada, em regra, a aplicagao do principio da insignificancia.

8. Com base nesse entendimento, considerando que, segundo
afirmam o acérdao impugnado e as instancias ordindrias, estd presente a
situacao de reiteracao cumulativa de delitos de mesma natureza, também

voto pela denegacio da ordem, acompanhando o relator. E o voto.

15
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14/05/2013 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Senhora Presidente, eu estava denegando a ordem.
Exatamente enfatizando agora o que foi melhor suscitado, com uma base
tedrica respeitavel, pelo eminente Ministro Teori Zavascki, eu aqui disse o
seguinte:

"(...)

O reconhecimento da insignificincia da a¢do ndo pode levar em
conta apenas a expressido econdmica da lesdo. (...) Como visto, o
paciente possui acentuada periculosidade, faz do crime o seu meio de
vida, apostando na impunidade. (...) E é nesse contexto que se deve
avaliar a reprovabilidade da conduta e ndo apenas na importincia
economica dos bens subtraidos (...)".

Penso que a teleologia da norma e do proprio principio é resguardar
a ordem juridica. Agora, alguém que faz realmente desses furtos
reiterados um meio de vida ndo pode ser beneficiado, contemplado com
uma benesse que o sistema juridico reserva para casos
excepcionalissimos. Data venia, mantenho entao o meu ponto de vista,
agora confortado pelo substancioso voto do eminente ministro Teori
Zavascki.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Apenas para
observar que aqui também ja houve condenacao, foi convertida em...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pena restritiva de
direitos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Pena restritiva de direitos.
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HABEAS CORPUS 114.340 ESPIRITO SANTO

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente,
tendo em vista ainda o debate que se desenvolve, fico na posi¢ao que eu
ja havia defendido anteriormente.

Defiro a ordem.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O caso ora em
julgamento traduz, com absoluta fidelidade, hipotese caracterizadora de fato
insignificante, pois envolve furto simples que incidiu sobre 07 (sete) tubos
de creme dental, em valor global ndo excedente a R$ 70,00 (setenta
reais)!!!

Como se sabe, o0 principio da insignificincia — como fator de

descaracterizacdo material da propria tipicidade penal — tem sido
acolhido pelo magistério jurisprudencial desta Suprema Corte
(HC 87.478/PA, Rel. Min. EROS GRAU - HC 88.393/R], Rel. Min. CEZAR
PELUSO - HC 92.463/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 94.505/RS
Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 94.772/RS, Rel. Min. CELSO DE
MELLO - HC 95.957/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), como
resulta claro de decisdao que restou consubstanciada em acérddo assim

ementado:

“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 -
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CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO
STF - PEDIDO DEFERIDO.

- O principio da insignificincia — 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 propria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu cardter material. Doutrina.

- Tal postulado — que considera necessdria, na afericio 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 agio, (c) o reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagio
tedrica, no reconhecimento de que o cardter subsididrio do sistema
penal reclama e impde, em funcio dos proprios objetivos por ele
visados, a intervengdo minima do Poder Piiblico em matéria penal.

Isso significa, pois, que o sistema juridico hd de considerar a
relevantissima circunstincia de que a privacdo da liberdade e a
restricdo de direitos do individuo somente se justificardo quando
estritamente necessdrias a propria protecio das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados
se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade.

- O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor — por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado,
seja a integridade da prépria ordem social.”

(RTJ 192/963-964, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

E importante assinalar, neste ponto, por oportuno, que o principio
da insignificincia - que deve ser analisado em conexdo com o0s
postulados da fragmentariedade e da interven¢ao 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, consoante
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assinala expressivo magistério doutrinario expendido na analise do tema
em referéncia (FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, “Principios Basicos de
Direito Penal”, p. 133/134, item n. 131, 5% ed., 2002, Saraiva; CEZAR
ROBERTO BITENCOURT, “Cddigo Penal Comentado”, p. 6, item n. 9,
2002, Saraiva; DAMASIO E. DE JESUS, “Direito Penal — Parte Geral”,
vol. 1/10, item n. 11, “k”, 262 ed., 2003, Saraiva; MAURICIO ANTONIO
RIBEIRO LOPES, “Principio da Insignificincia no Direito Penal”,
p. 113/118, item n. 8.2, 22 ed., 2000, RT, v.g.).

O postulado da insignificincia — que considera necessaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores,

tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a

nenhuma periculosidade social da acdo, (¢) o reduzidissimo grau de

reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesao
juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagao teodrica,
no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal
reclama e impde, em fungao dos proprios objetivos por ele visados, a
intervencao minima do Poder Publico em matéria penal.

Isso significa, pois, que o sistema juridico ha de considerar a
relevantissima circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricao
de direitos do individuo somente se justificardao quando estritamente
necessarias a propria protegao 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 — causado por comportamento impregnado de significativa
lesividade.

Revela-se expressivo, g propdsito do tema, o magistério de EDILSON
MOUGENOT BONFIM e de FERNANDO CAPEZ (“Direito Penal -
Parte Geral”, p. 121/122, item n. 2.1, 2004, Saraiva):

“Na verdade, o principio da bagatela ou da insignificincia (...)
ndo tem previsdo legal no direito brasileiro (...), sendo considerado,

3
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contudo, principio auxiliar de determinacio da tipicidade, sob a
Otica da objetividade juridica. Funda-se no brocardo civil ‘minimis
non curat praetor’ e na conveniéncia da politica criminal. Se a
finalidade do tipo penal é tutelar um bem juridico quando a lesdo, de
tdo insignificante, torna-se imperceptivel, nio serd possivel
proceder a seu enquadramento tipico, por absoluta falta de
correspondéncia entre o fato narrado na lei e o comportamento iniquo
realizado. E que, no tipo, somente estdo descritos os comportamentos
capazes de ofender o interesse tutelado pela norma. Por essa
razdo, os danos de nemhuma monta devem ser considerados
atipicos. A tipicidade penal estd a reclamar ofensa de certa
gravidade exercida sobre os bens juridicos, pois nem sempre ofensa
minima a um bem ou interesse juridicamente protegido é capaz de se
incluir no requerimento reclamado pela tipicidade penal, o qual
exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem juridico.”
(grifei)

Na realidade, e considerados, de um lado, o principio da intervencao
penal minima do Estado (que tem por destinatario o proprio legislador)
e, de outro, o postulado da insignificancia (que se dirige ao magistrado,
enquanto aplicador da lei penal ao caso concreto), na precisa licdo do
eminente Professor RENE ARIEL DOTTI (“Curso de Direito Penal — Parte
Geral”, p. 68, item n. 51, 22 ed., 2004, Forense), cumpre reconhecer que o
direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado,
cujo desvalor — por ndo importar em lesado 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.

A questio pertinente a aplicabilidade do principio da
insignificancia — quando se evidencia que o bem juridico tutelado sofreu
“infima afetagio” (RENE ARIEL DOTTI, “Curso de Direito Penal — Parte
Geral”, p. 68, item n. 51, 2% ed., 2004, Forense) — assim tem sido apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia reconhece possivel,
nos delitos de bagatela, a incidéncia do postulado em causa (RT] 192/963-

4
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-964, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC 84.687/MS, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.):

“ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL.
INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO.

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente
de trinsito é de absoluta insignificincia, como resulta dos
elementos dos autos — e outra prova ndo seria possivel fazer-se tempos
depois —, hd de impedir-se que se instaure agdo penal (...).”

(RTJ 129/187, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO - grifei)

“Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado
como delituoso, impde-se o trancamento da agio penal, por falta
de justa causa.”

(RT] 178/310, Rel. Min. MARCO AURELIO - grifei)

“"HABEAS CORPUS’. PENAL. MOEDA [EALSA.

FALSIFICACAO GROSSEIRA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. CONDUTA ATIPICA. ORDEM
CONCEDIDA.

3. A apreensio de nota falsa com valor de cinco reais, em meio
a outras notas verdadeiras, nas circunstdncias fdticas da presente
impetragdo, ndo cria lesdo considerdvel ao bem juridico tutelado,
de maneira que a conduta do paciente é atipica.

4. "Habeas corpus’ deferido, para trancar a agdo penal em que o
paciente figura como réu.”

(HC 83.526/CE, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA - grifei)

Impende ressaltar, ainda, por oportuno, que esta Suprema Corte, em
diversos julgamentos, tem reafirmado essa orientacao:

“HABEAS CORPUS’. PECULATO PRATICADO POR
MILITAR. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
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APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS DA ACAO PENAL.
DESPROPORCIONALIDADE.

1. A circunstincia de tratar-se de lesdo patrimonial de
pequena monta, que se convencionou chamar crime de bagatela,
autoriza a aplicacdo do principio da insignificancia, ainda que
se trate de crime militar.

Ordem concedida.”

(HC 87.478/PA, Rel. Min. EROS GRAU - grifei)

“1. ACAO PENAL. Justa causa. Inexisténcia. Delito de
furto. Subtragdo de garrafa de vinho estimada em vinte reais.

‘Res furtiva’ de wvalor insignificante. Crime de bagatela.
Aplicacdo do principio da insignificincia. Atipicidade

reconhecida. Extingdo do processo. HC concedido para esse fim.
Precedentes. Verificada a objetiva insignificancia juridica do
ato tido por delituoso, é de ser extinto o processo da agio penal, por
atipicidade do comportamento e conseqiiente inexisténcia de justa
causa.

2. ACAO PENAL. Suspensio condicional do processo.
Inadmissibilidade. Agdo penal destituida de justa causa. Conduta
atipica. Aplicacdo do principio da insignificincia. Trancamento
da acdo em ‘habeas corpus’. Nio se cogita de suspensio condicional do
processo, quando, a vista da atipicidade da conduta, a denvincia ja
devia ter sido rejeitada.”

(HC 88.393/R], Rel. Min. CEZAR PELUSO - grifei)

“RECURSO ORDINARIO EM °‘HABEAS CORPUS’.
PENAL MILITAR. PROCESSUAL PENAL MILITAR. EURTO.
INEXISTENCIA DE LESAO A BEM JURIDICAMENTE
PROTEGIDO. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A PROPOSITURA DA
ACAO PENAL MILITAR.

1. Os bens subtraidos pelo Paciente ndo resultaram em
dano ou perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou colocar
em perigo o bem juridico reclamado pelo principio da ofensividade. Tal
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fato ndo tem importincia relevante na seara penal, pois, apesar
de haver lesdo a bem juridicamente tutelado pela norma penal, incide,
na espécie, 0 principio da insignificincia, que reduz o dmbito de
proibicdo aparente da tipicidade legal e, por conseqiiéncia, torna
atipico o fato denunciado.

E manifesta a auséncia de justa causa para a propositura da
acdo penal contra o ora Recorrente. Ndo hd se subestimar a
natureza subsididria, fragmentdria do Direito Penal, que so deve
ser acionado quando os outros ramos do direito ndo sejam suficientes
para a protecdo dos bens juridicos envolvidos.

2. Recurso provido.”

(RHC 89.624/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA - grifei)

“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 SIMPLES, EM
SUA MODALIDADE TENTADA — ‘RES FURTIVA’ NO VALOR
(INFIMO) DE R$ 20,00 (EQUIVALENTE A 5,26% 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
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da intervengio
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 necessdria, na afericio do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores,
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tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da agdo, (¢) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo

juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagio
teérica, no reconhecimento de que o cardter subsididrio do sistema
penal reclama e impde, em funcio dos proprios objetivos por ele
visados, a intervengdo minima do Poder Publico.

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

- O sistema juridico hd de considerar a relevantissima
circunstdncia de que a privagdo da liberdade e a restrigdo de
direitos do individuo somente se justificam quando estritamente
necessdrias a prdpria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros
bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos
em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo
ou potencial, impregnado de significativa lesividade.

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor — por ndo importar em lesdo significativa
a bens juridicos relevantes — ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da propria ordem social.”

(HC 92.463/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Como anteriormente por mim ressaltado, Senhora Presidente, o
exame da presente impetracdo justifica a aplicabilidade, ao caso, do
principio da insignificancia, pois os autos revelam que se trata de
persecucao penal instaurada pela pratica do delito de furto simples (CP,
art. 155, “caput”), que teve por objeto 07 (sete) tubos de creme dental,
avaliados em R$ 69,44, pertencentes a uma rede de drogarias!!!
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Vale registrar, Senhores Ministros, em func¢ao da propria “ratio”
subjacente ao principio da insignificancia, que a subtra¢do patrimonial
foi praticada, no caso, sem violéncia fisica ou moral a vitima.

De outro lado, Senhora Presidente, entendo que a existéncia de
procedimentos penais instaurados contra o ora paciente, sem que deles

haja derivado qualquer condenacao criminal irrecorrivel, ndo

descaracteriza, sé por si, o reconhecimento do fato insignificante,
considerada g presuncio constitucional de inocéncia que, além de nao se

esvaziar progressivamente, somente deixa de subsistir quando da

superveniéncia do trdnsito em julgado de sentenga penal condenatoria.

Relembro julgamento desta colenda Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal em que se conferiu g necessiria preeminéncia ao direito
fundamental de gualquer pessoa de ser presumida inocente,
independentemente da natureza da imputacao penal:

“- A mera sujeicdo de alguém a simples investigacoes policiais
(arquivadas ou ndo) ou a persecugodes criminais ainda em curso ndo
basta, s6 por si — ante a inexisténcia, em tais situagles, de
condenagido penal tramsitada em julgado — para justificar o
reconhecimento de que o réu ndo possui bons antecedentes. Somente
a condenacdo penal tramsitada em julgado pode justificar a
exacerbacio da pena, pois, com o trdnsito em julgado,
descaracteriza-se a presungio ‘juris tantum’ de inocéncia do réu,
que passa, entio, a ostentar o ‘status’ juridico-penal de condenado,
com todas as conseqiiéncias legais dai decorrentes. Precedentes.
Doutrina.

- A presuncdo constitucional de inocéncia no vigente
ordenamento positivo brasileiro. A evolucdo histdrica desse direito

fundamental titularizado por qualquer pessoa, independentemente
da natureza do crime pelo qual venha a ser condenada. O ‘status

quaestionis’ no direito internacional: protecdo no dmbito regional
e 1o plano global. Presuncdo de inocéncia: direito fundamental do
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individuo e limitacdo ao poder do Estado (ADPF 144/DFE Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Pleno, v.g.). Doutrina. Precedentes (STF).”
(HC 97.665/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Sendo assim, e em face das razdes expostas, peco vénia para,
dissentindo, deferir o pedido de “habeas corpus”.

E o meu voto.

10
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 114.340

PROCED. : ESPIRITO SANTO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

PACTE. (S) : FABIANO DOS SANTOS ANDRADE

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

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

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Relator, gue denegava a
ordem, o Jjulgamento foi suspenso em virtude de pedido de vista
formulado pelo Ministro Teori Zavascki. 2% Turma, 05.02.2013.

Decisdo: A Turma, por maioria, denegou a ordem, nos termos do
voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Celso de Mello e
Gilmar Mendes, que a concediam. 2* Turma, 14.05.2013.

Presidéncia da Senhora Ministra Cérmen LGcila. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José Gisi.

Ravena Siqueira
Secretdria Substituta
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