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RESUMO

Este trabalho tem como eixo central estudar sistematicamente a aplicabilidade do
principio da insignificAncia nos casos de furto famélico no brasil. Com isso, o furto
fameélico é conceituado quando alguém pratica a subtragdo de alimentos ou qualquer
outro item que é imprescindivel para sua sobrevivéncia, geralmente quando esta
pessoa se encontra em estado de penuria. Dessa forma, podera incidir o principio da
insignificancia ou bagatela para afastar a tipicidade material. Assim sendo, para
desenvolvimento da pesquisa, foram utilizados como procedimentos metodoldgicos:
a pesquisa bibliografica como técnica de pesquisa e coleta de dados e entre outros
instrumentos auxiliares para observar os posicionamentos e comportamentos da
jurisprudéncia sobre o tema examinado. Além disso, foi evidenciado no estudo
determinadas frequéncias e habitualidades no furto na modalidade famélico,
comumente associados a questdes sociais e as desigualdades econbémicas em nossa
sociedade. Portanto, este trabalho tem como finalidade mostrar a importancia do
principio da insignificancia frente aos casos de furto famélico, como forma de

excludente de tipicidade material.

Palavras-chave: atipicidade; furto famélico; principio da insignificancia; penduria.



ABSTRACT

The central axis of this work is to systematically study the applicability of the principle
of insignificance in cases of starving theft in Brazil. Thus, starving theft is
conceptualized when someone subtracts food or any other item that is necessary for
their survival, usually when this person is in a state of destitution. In this way, the
principle of insignificance or trifle may apply to rule out typical material. Therefore, for
the development of the research, the following methodological procedures were used:
bibliographical research as a research and data collection technique and among other
auxiliary instruments to observe the positions and behaviors of jurisprudence on the
subject examined. In addition, the study showed certain frequencies and habits of theft
in the famine modality, commonly associated with social issues and sadness
inequalities in our society. Therefore, this work aims to show the importance of the
principle of insignificance in cases of starving theft, as a way of excluding material

typicality.

Keywords: atypicality; famelic theft. insignificance principle; penury.
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1 INTRODUGAO

O ramo do direito penal, assim como outras areas no direito possui alguns
principios importantes para nortear suas fungdes. Dentre elas, esta o principio da
insignificancia, surgiu no direito romano e era representado como “‘minimis non curat
praetor”, ou seja, “o pretor ndo cuida de coisas pequenas”. Logo, s6 podemos falar
em crime, caso aquela conduta esteja descrita no tipo penal e que cause alguma lesao
ou perigo ao bem juridico.

Isto posto, nesse primeiro momento, a justificativa da escolha do tema ¢é pelo
motivo de que se mostra irrelevante penalizar determinadas condutas e a¢des que
nao seja possivel acarretar lesdo ao bem juridico, principalmente quando esta
associado a problemas de ordem social. Nesse viés, cabe demonstrar que o direito
penal possui inumeros principios que orientam a atuacado do Estado, sobretudo entre
alguns deles se destaca principio da insignificancia que torna extremamente
importante quando esta associado a problematica social, neste caso o furto famélico.

O Brasil enfrenta a infeliz realidade de que nos ultimos anos, o pais na
totalidade, tem sido arruinado por altas taxas de criminalidade, por diversas vezes
considerado acima da média mundial, tendo assim, inUmeros tipos de crime que
ocorrem diariamente. Dado o alto indice de criminalidade, a necessidade de repressao
com violéncia do Estado para alcancgar a serenidade social € muito grande. Como
reflexo dessa problematica social, somada a péssima administracdo e a intervengao
do estatal para minimizagdo em relagao reincidéncia e combate ao crime surge assim,
o fendmeno da superlotacéo carceraria.

Nesse enredo, ao longo do tempo, notamos que 0 aumento dos crimes contra
o patrimbnio se intensificou notavelmente. O fendmeno da criminalidade, de modo
geral estdo na mesma frequéncia de expansao, erguendo uma grande questao sobre
0 porqué desse crescimento catastréfico e, de tal modo nos deparamos com o
principal motivo: a abundante discrepancia existente das classes sociais dominantes;
predizendo que o empobrecimento e a miséria sdo realidades de grande parte da
populagao brasileira.

E, em vista disso, nesta circunstancia que se insere o furto famélico, no
panorama social do individuo e do poder de justica, uma vez que configura a pratica
delitiva, quando alguém furta algum item do género alimenticio ou qualquer outro

objeto para satisfazer suas necessidades basicas, para si ou para terceiros, em estado
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de extrema dificuldade motivada pela fome, ou seja, quando é inevitavel a
necessidade de se nutrir. Por esta analise das circunstancias, ndo seria correto a
aplicacao da punicao do Estado, embora tenhamos um crime penalmente previsto no
nosso ordenamento juridico.

Nesse viés, podemos entender que ha um problema social grave presente na
sociedade brasileira, onde se encontram a pratica de furto pela caréncia de itens
basicos e necessarios para subsisténcia ndo ofertado pelo Estado. Desse modo,
esses individuos sao direcionados para tal pratica delitiva com o intuito de preservar
seu bem juridico em detrimento da violagado do bem juridico de outrem.

Logo, emerge uma solugdo para que essas pessoas nao possam sofrer a
puni¢cdo estatal. Desse modo, surge a problematica de pesquisa: a aplicagdo do
principio da insignificancia pela jurisprudéncia nos casos de furto famélico se mostra
efetiva/eficiente? Nesse sentido, o estudo apresentado também visa especialmente
compreender a natureza juridica do furto famélico e a importancia do principio da
insignificancia nesses casos, por meio de pesquisa em doutrinas, decisdes, artigos,
livros e jurisprudéncias.

O objetivo desta pesquisa € explorar o tema furto famélico em conjunto com o
principio da insignificancia para afastar a materialidade delitiva no primeiro requisito
do fato tipico na teoria do crime adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, abordaremos diversos entendimentos da doutrina e jurisprudéncias, partindo
de entendimentos consolidados no STF, STJ e alguns tribunais estaduais, versando
sobre o caso em tela. S6 assim, poderemos compreender quais sao os vetores
construidos até o momento que sao suficientes ou n&o para a aplicabilidade do
principio da insignificancia em situagdes de furto famélico.

Por esse motivo, o presente trabalho de pesquisa procurou trazer elementos
conceituais e dogmaticos sobre o direito penal entre o segundo capitulo até o sétimo
capitulo. No oitavo capitulo, foi explicado desde do seu surgimento até seus requisitos
para aplicacao no judiciario Brasileiro. Ja no décimo capitulo, foi desenvolvido sobre
uma analise jurisprudencial de diversos tribunais no Brasil, versando sobre o assunto
de furto famélico e principio da insignificdncia. Por fim, o ultimo capitulo trouxe as
consideracgoes finais sobre o assunto tratado.

O método que sera utilizado € o dedutivo que possibilitara chegar a indicadores

concretos, portanto, uma conclusdo satisfatoria para o tema através da analise da
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norma juridica e das jurisprudéncias. Além disso, o estudo sera realizado de modo
descritivo, pois ira descrever as singularidades do assunto proposto.

Ademais, o método procedimental utilizado para pesquisa foi a
bibliografico/historico para compreender o surgimento do principio da insignificancia
até suainsergao na ordem juridica Brasileira, levando, assim, a sua aplicabilidade pelo
judiciario no caso de furto famélico. Ainda por cima, foram utilizados métodos
auxiliares para fundamentar a pesquisa/monografia, por meio de artigos, revistas e

trabalhos académico cientifico, a lei e as decisdes judiciais (jurisprudéncias).
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2 A CONCEPGAO DO DIREITO PENAL

2.1 O conceito

O direito penal é o ramo do direito publico destinado a regular e limitar os
poderes punitivos do Estado. Assim, a partir de um conjunto de normas criadas pelo
legislador, esse direito penal regula a aplicagéo de penas aos crimes e contravengdes
em matéria penal.

Para o jurista Fernando Capez, o conceito de direito penal:

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a fungao
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a
coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infragdes penais, cominando-lhes,
em consequéncia, as respectivas sancgoes, além de estabelecer todas as
regras complementares e gerais necessarias a sua correta e justa aplicagao
(CAPEZ, 2023, p.17)

Segundo Tiago Fachini (2022), o direito penal trata de crimes cometidos por
pessoas contra outras, todavia € um campo do direito publico. Isso porque cabe
somente ao poder publico, na forma do poder judiciario, aplicar a puni¢ao adequada
aos crimes cometidos por aquela pessoa.

Nessa senda, o direito penal &, portanto, um ramo do direito necessario a vida
social, pois uma das principais tarefas do Estado & proteger os direitos desses

individuos que constitui essa sociedade na qual vivemos.

2.2 Da fungao ético-social do direito penal

Podemos entender que a fungao do direito penal é proteger os bens juridicos
considerados importantes na sociedade em seu determinado contexto historico. Esse
bem juridico protegido pelo direito penal, por outro lado, n&o s&o um conceito fechado.
Pelo contrario, é algo que muda de acordo com o tempo e a situagao especifica da
sociedade em que esta inserida.

Fernando Capez destaca que:

A missdo do Direito Penal é proteger os valores fundamentais para a
subsisténcia do corpo social, tais como a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade etc., denominados bens juridicos. Essa protecdo é exercida nao
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apenas pela intimidacédo coletiva, mais conhecida como prevencédo geral
negativa e exercida mediante a difusdo do temor aos possiveis infratores do
risco da sangao penal, mas sobretudo pela celebracdo de compromissos
éticos entre o Estado e o individuo, pelos quais se consiga o respeito as
normas, menos por receio de punicdo e mais pela conviccdo da sua
necessidade e justica (CAPEZ, 2023, p.17)

Logo, os bens juridicos podem ser entendidos como tudo aquilo que € téo
importante para o sujeito, assim também como para a sociedade que necessita de
protecéo juridica. Dessa forma, a integridade fisica de um individuo, sua vida e seus
bens sdo exemplos de um bem juridico. E por isso que eles tém protecao legal porque
sdo bens importante para o convivio em sociedade.

No entanto, o direito penal ndo € o ramo do direito que trata da protecao de
todos os bens juridicos. Em vez disso, o foco esta naqueles que nao sao cobertos por
outras areas especificas do direito. Assim, protege apenas bens juridicos, cuja
violagao é crime punivel pela lei emanada do ente estatal.

Temos de reforcar e esclarecer a importancia da fungao simbdlica do direito
penal. A doutrina, geralmente aponta para trés fungdes legitimas utilizadas no direito
penal, a saber: coibir condutas que violem ou ponham em perigo bens juridicos
importantes de forma grave, intoleravel e transcendente e proteger pessoas das
reagdes sociais que o crime reproduz.

Por isso, sua fungdo em um Estado democratico de direito em conjunto com a
carta constitucional de 1988, o direito penal, tem certas atribuicdes neste contexto.
Sendo a primeira delas é a protegdo necessaria de bens juridicos importantes,
protegendo-o de modo legitimo e garantindo ao mesmo tempo os direitos
fundamentais dos individuos e da sociedade.

Nas palavras de Capez (2023), antes de tudo, sabe-se que o ordenamento
juridico defende o direito a vida e proibe a violagdo desse bem juridico muito
importante, consagrado na obrigagéo ética e social de ndo matar. Em caso de lesao
ou alguma violagao, o Estado deve invocar imediatamente mecanismos legais para
impor penalidades efetivas por ofensas em casos especificos e informar a sociedade
sobre o valor que atribuem a aquele bem juridico violado.

Por outro lado, o tratamento lento, descuidado ou mesmo injusto do Estado
para situacdes semelhantes pode ocasionar a uma pouca énfase nos valores éticos e
sociais, consequentemente refletindo na pouca consciéncia da sociedade na justica

criminal.
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2.3 Objeto do direito penal

O objeto juridico do crime refere-se aos bens ou interesses protegidos,
enquanto o objeto material é a pessoa ou o0 objeto ao qual a agéo € dirigida. Assim,
temos como disposi¢cdo do direito penal algumas peculiaridades importantes para
limitar a atuagdo da norma penal.

Como explica o doutrinador Fernando Capez (2023), no que se refere ao seu
objeto, é claro que o direito penal sé pode direcionar seus ordenamentos juridicos,
conduzindo ou proibindo que algo seja realizado ao homem, pois somente uma
pessoa € capaz de agir na consciéncia sobre sua finalidade. O direito penal é, assim
sendo baseado na voluntariedade da conduta humana em desejar algum intento frente
as suas acodes conscientes.

Por este motivo, o alcance da normatividade juridico-penal é limitado a
atividades humanas inconsciente e sem objetivar um final. Isso leva a exclusédo do
ambito do direito penal, como por exemplo: outros animais, pois estes desconhecem

a finalidade de suas agdes e o fazem instintivamente.

3 TEORIA GERAL DO CRIME

A teoria do crime é uma modalidade que disciplina no direito penal como a
utilidade em ser a ciéncia penal que explana e define o que é prognosticado como
crime no nosso ordenamento juridico brasileiro. Essa relagdo de estruturas,
envolvendo essa ciéncia criminal € o que denominamos de “Teoria do Crime”.

Dessa forma, a referida teoria consegue definir as caracteristicas do que é
delito(crime), o que pode torna-lo injusto ou ndo punivel diante daquela conduta em
conformidade com a lei penal e também em harmonia com a Constituicado Federal de
1988. Até pelo motivo de que todas as outras leis infraconstitucionais devem ter seu
embasamento em uniformidade com a CF/1988.

A teoria do crime consiste em regras e pré-requisitos que uma conduta deve
responder para ser considerado crime e, de tal modo punivel pelo Cédigo Penal
Brasileiro.

Na vis&o do jurista Eugénio Raul Zaffaroni, a teoria do crime é parte da area do
direito penal, destinada a fornecer uma definicdo geral do que é crime, além de

explicar minuciosamente suas caracteristicas: “Chama-se teoria do delito a parte da
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ciéncia do direito penal que se ocupa de explicar o que € o delito em geral, isto €,
quais sao as caracteristicas que deve ter qualquer delito” (ZAFFARONI, 2001, p.384).

Quando o legislador definiu que determinados bens juridicos deveriam gozar
de protegdo penal, preocupou-se apenas com lesbes e ameagas em contextos e
aspectos importantes. No entanto, as caracterizagdes gerais e abstratas da
codificagao pelo legislador em matéria penal, acabam impedindo que essa inquietagéo
figue clara na norma, dando margem a possivel tradu¢cado de que toda agdo que se
enquadra na descri¢ao do tipo deve, por escrito, sofrer a puni¢cao estatal.

E importante destacar que o direito penal visa aplicar punicdes em acdes ou
omissdes que provocam prejuizo ao bem juridico defendido pela norma penal. Com
isso, o principio da insignificAncia se posiciona, assim, no sentido que permite
autorizar a puni¢gao quando aquela lesdo ao bem juridico é relevante diante daquela
conduta pratica pelo mesmo, causando um resultado expressivo para tutela penal, ja
que nas demais situagdes corriqueiras € irrelevante a penalizagdo diante daquele
cenario.

A motivacao de considerar a concordancia entre o comportamento exercido e
a correspondente (e anteriormente instituida) norma juridica surgiu diante de uma
precariedade das sociedades mais remotas, que nao tinha conhecimento do que podia
ou nao fazer. Logo, um sistema de penalidades que ndo ministra regras escritas e os
deixam interpretacdes claras, faziam com que esses individuos se sentissem
insegurangas posto essas normas juridicas.

No entanto, a simples aplicacdo e a execu¢ado da norma estabelecida a todos
as condutas que nela se inserem, ja ndo dava resultados razoaveis ao longo do tempo.
Nesse viés, o principio da insignificancia emerge em um contexto histérico em que os
magistrados, sendo meros porta-vozes da lei, redirecionava um resultado diverso,
criando uma cultura de encarceramento em massa, mesmo diante de delitos de menor
potencial ofensivo, como por exemplo: o furto dos itens irrisérios de determinadas
vitimas em um estabelecimento de grande porte.

Portanto, segundo Alves Filho (2020), as teorias que versam sobre o delito,
fornecem elementos essenciais para rotular as tipicidades, como a demonstracao de
descricbes formais em relagdo a lei. Essas teorias visam penetrar na dindmica no
“‘caminho do crime” e analisar os elementos pertinentes para a procura de uma
interpretacdo mais correta e legitima, de maneira a conciliar, em forma de dialogo,

graves questdes sociais que giram em torno de uma politica criminal.
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Segundo Bedin (2012), merece ressaltar que a teoria do crime esta incorporada
nas mais diversas legislagbes. Anteriormente em 1984, o direito penal brasileiro
admitia a teoria naturalista-causal da ag¢ado, todavia sé apenas apdés em 1984 em
advinda com a lei ordinaria de n°7.209 que o ordenamento juridico brasileiro admitiu

inserir a teoria finalista da acéo.

3.1 Conceito de crime

O crime é um ato proibido por lei e sujeito a uma certa penalizagao se
executado por determinada pessoa. Este é o ato de um individuo que infringe a lei e
esta sujeita a punigao.

Um crime € uma conduta que transgredi a lei penal e pode ser executado por
um unica pessoa ou grupo, que tem consequéncias penais (implementagdo de uma
sancao). O termo tem origem do latim crimen que significa “ofensa, acusacao”.

E importante frisar, que o Cédigo Penal Brasileiro ndo nos fornece qualquer
conceituagao do que seria “crime”, entdo, o que temos em nosso ordenamento juridico
€ um conceito apenas construido ao longo do tempo com bases e estudos no campo
doutrinario.

No que poderia ser caracterizado como crime, Heleno Claudio Fragoso diz que:

O crime €, sem duvida, fato juridico. Fato juridico é designagcéo genérica de
todo acontecimento relevante para o direito, provocando o nascimento, a
modificagdo ou extingdo de uma relagao juridica. Fatos juridicos dividem-se
em fatos naturais (ou fatos juridicos em sentido estrito) e fatos voluntarios (ou
atos juridicos). Aqueles sao fatos da natureza, como o0 nascimento ou a
morte. Estes sdo condutas voluntarias, que influem sobre relagdes juridicas.
Os fatos voluntarios (ou atos juridicos) subdividem-se em duas grandes
categorias, a dos atos licitos e a dos atos ilicitos. Os atos licitos sdo atos
praticados de acordo com o direito e podem ser declaragbes de vontade
dirigidas a produzir efeitos juridicos (negdcios juridicos) ou agdes, positivas
ou negativas, que produzem efeitos juridicos, sem serem dirigidas a produzi-
los (FRAGOSO, 1976, p. 143)

Embora exista inumeras teorias sobre o crime, adota-se no direito brasileiro a
teoria finalista, que foi criada por Hans Welzel em meados do século XX. Como
demonstrado pelo doutrinador Rogério Sanches Cunha: “A teoria finalista concebe a

conduta como comportamento humano voluntario psiquicamente dirigido a um fim”
(CUNHA, 2015, p. 179).
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Para o doutrinador Ricardo Anténio Andreucci, tiveram outras teorias que

estudaram a estrutura do crime:

Surgiram, pois, varios sistemas tedricos sobre a estratificagdo do delito,
merecendo destaque o Sistema Causal-Naturalista (Teoria Causal ou
Causalista), o Sistema Neoclassico (Teoria Neoclassica), o Sistema Finalista
(Teoria Finalista), o Sistema Social (Teoria Social) e o Sistema Funcionalista
(ANDREUCCI, 2021, p.81)
Sendo assim, segundo Freitas e Efraim (2016), essa teoria finalista adotada
pelo Brasil, sustenta que o crime & um fato tipico, ilicito e culpavel. Desta forma, a
teoria finalista confina o dolo ou culpa na linha do fato tipico, transmudando a conduta
em um ato de vontade com capacidade. Logo, o fato tipico é a primeira estrutura do
crime a ser analisada, e, cede a ter como elementos constitutivos e necessarios para
estudar a conduta com dolo ou culpa, assim como observar a tipicidade penal, o nexo
causal e o resultado.
A Lei de Introducdo ao Codigo Penal (lei n° 3.914/41), define crime dessa

maneira:

Art. 1° - Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengcdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracdo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941).

Segundo Prado (2005), os crimes ou delitos sdo penalizados com penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa (art. 32, CP), e a contravengao
tem como punig¢ao a prisdo simples e multa (art. 5°, Decreto-lei 3.688/1941 — Lei das
Contravencgdes Penais).

A esséncia da questao que gira em torno entre crime e contravengdes esta no
campo severidade do ato praticado pelo o agente. Em geral, as contravengdes
possuem caracteristicas de crimes mais leves, apenas estando fora as demais, pois
estas estardo dentro do escopo da nomenclatura de crime ou delito.

Nas palavras de Ricardo Antonio Andreucci (2021), é possivel entender crime
e contravencao, pois sao tipos de infragdes penais. Nesse contexto, o Brasil adotou
uma classificagdo criminal em duas partes (bilateral) que distingue esses dois

conceitos. Nao ha nenhuma regra que possa caracterizar uma infragdo penal que seja
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crime ou contravengdes penais. Levando a discernir esses dois institutos de acordo
com o poder legislativo em consonancia com as demandas da sociedade.

Na observacao de Manoel Pedro Pimentel:

contra a ofensa ou a lesédo dos bens e interesses juridicos do mais alto valor,
o legislador coloca duas linhas de defesa: se ocorre o dano ou o perigo
proximo do dano, alinham-se os dispositivos que, no Cadigo Penal, protegem
os bens e interesses através da incriminagao das condutas ofensivas, lesivas,
causadoras de dano ou criadoras de perigo proximo, resultando as categorias
dos crimes de dano e de perigo; se o perigo de ofensa ou de lesdo nao é
veemente, e se 0 bem ou interesse ameagados ndo sao relevantes, alinham-
se na Lei das Contravencbes Penais os tipos contravencionais de perigo
abstrato ou presumido e de perigo concreto. Conclui-se, portanto, que a Lei
das Contravengdes Penais forma a primeira linha de combate contra o crime,
ensejando a inocuizacao do agente quando ele ainda se encontra no simples
estado perigoso. Com sangdes de pequena monta, prisdo simples ou multa,
impostas mediante processo sumarissimo, alcanga-se o principal objetivo
que é coartar a conduta perigosa, capaz de ameagar, no seu desdobramento,
0 bem ou o interesse tutelado (PIMENTEL, 1975, p.3)

Em outro momento, Rogério Grego (2007), destaca a importancia de se referir
distintivamente entre crime e contravencdes penais, no entanto podemos nos referir a
infracdo penal quando estiver abordando qualquer uma dessas modalidades.
Portanto, temos infragdo penal como género que é uma forma mais abstrata e ampla
de crimes e contravengdes penais, embora esta ultima esteja classificada como
espécie.

Também é essencial distinguir entre lesdes civis e criminais. Nelas apenas se
diferencia o confronto do comportamento utilizada perante o ordenamento juridico,
pois a infragdo penal sempre sera acompanhada de uma violagdo maior, haja vista
que os bens protegidos pela lei penal ttm maior pertinéncia e sdo essenciais para a
convivéncia social harmoniosa.

Em outras palavras, concluindo essa linha de pensamento, Freitas e Efraim
(2016), diz que a violagdo no campo penal pode se sujeitar a pena privativa de
liberdade, enquanto a lesdo no ambito civil se resolve, pacificamente, reparando o
dano.

Como ja dito anteriormente, nosso ordenamento juridico carece de qualquer
definicdo do que seria o crime, tendo essa funcdo apenas estudada pela doutrina.
Logo, para a doutrina, seja ela nacional ou internacional, o crime pode ser conceituado

sobre trés aspectos importantes: formal, material e analitico.
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3.2 Conceito formal

Sendo assim, o conceito de tipicidade formal, configura-se quando o
comportamento praticado pelo individuo corresponde perfeitamente a descricao
abstrata prevista na lei penal. Note-se, ainda, que a tipicidade formal é constituida por
conduta, efeito naturalista, causalidade e subsuncéao consistente do fato amoldado ao
tipo penal previsto na lei.

De acordo com estudos, considera-se crime “tudo aquilo que o legislador
descrever como tal, pouco importando o seu conteudo” (CAPEZ, 2019, p. 180).
Portanto, pela definicdo estritamente formal sobre o crime, ndo importa se um fato
afeta especificamente um bem juridico ou n&o, bastando apenas que ele esteja
descrito como crime no ordenamento.

Como disciplina Fernando Capez:

O conceito de crime resulta da mera subsuncéo da conduta ao tipo legal e,
portanto, considera-se infragao penal tudo aquilo que o legislador descrever
como tal, pouco importando o seu conteudo. Considerar a existéncia de um
crime sem levar em conta sua esséncia ou lesividade material afronta o
principio constitucional da dignidade humana (CAPEZ, 2023, p.62)

Em suma, a tipicidade formal é a valorizagdo da subsuncgao(encaixe) entre
fato(acdo) e norma(lei), em que a vida real € modelada no tipo previsto no cédigo
penal. Com isso, podemos compreender que subtrair uma caixa de palito de dentes
de um determinado supermercado, logo podemos chegar a conclusdo que houve uma
pratica do delito descrito no art. 155, do Cddigo Penal - Furto (o fato é tipico

formalmente).

3.3 Conceito material

Um crime é qualquer ato ou omissdo humana que conduza ou aumente 0 risco
de prejudicar um bem juridico protegido pelo direito penal. Tal conceituagao leva em
consideragdo a importancia do dano causado e funciona como fator legitimador do
direito penal em uniformizagdo no Estado Democratico de Direito, ou seja, a lei ndo &
suficiente para considerar que qualquer conduta seja configurada como delito.

A concepcgao do aspecto material, por sua vez, procura identificar o crime em

sua substancia. Em outras palavras, trata-se de analisar o que a lei pode avaliar como
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uma conduta criminosa. Um crime € o comportamento que transgredi o bem juridico

que seja relevante para tutela do direito penal.

3.4 Conceito analitico

Os conceitos analiticos sobrepdem o conceito de crime com o objetivo de
analisar todos os elementos da conduta ou comportamento criminoso. No entanto, a
ideia de estratificacdo nao pretende levar a uma compreensao de que o crime é
fragmentado, possuindo inumeros elementos e consiste apenas em seu esgotamento.
O crime permanece um todo unificado. A referida estratificacdo € um pré-requisito
para uma melhor analise da conduta diante daquele fato.

Em relagdo a definicdo analitica de crime, é importante destacar o

posicionamento do jurista Fernando Capez:

E aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os elementos
estruturais do crime. A finalidade deste enfoque é propiciar a correta e mais
justa decisao sobre a infracdo penal e seu autor, fazendo com que o julgador
ou intérprete desenvolva o seu raciocinio em etapas. Sob esse angulo, crime
é todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira, em primeiro lugar deve ser
observada a tipicidade da conduta. Em caso positivo, e sé neste caso,
verifica-se se a mesma € ilicita ou ndo. Sendo o fato tipico e ilicito, ja surge a
infracdo penal. A partir dai, é s6 verificar se o autor foi ou ndo culpado pela
sua pratica, isto é, se deve ou nao sofrer um juizo de reprovacgao pelo crime
que cometeu. Para a existéncia da infragdo penal, portanto, é preciso que o
fato seja tipico e ilicito (CAPEZ, 2023, p.62)

Nas palavras de Bedin (2012), a concepgéao analitica do crime é a mais sensata
e consagrada pela doutrina, todavia se difere no numero de camadas ou elementos
que compdem sua analise. Para os doutrinadores, os referidos conceitos analiticos do
crime podem ser caracterizados como: quadripartite, tripartite ou bipartite.

Assim, na referida estrutura analitica, podemos identificar os elementos
estruturais do crime do ponto de vista juridico, considerando tanto os conceitos
materiais quanto os formais, no entanto sem nos limitarmos a um deles
individualmente ou isoladamente. Do ponto de vista analitico o crime é, no minimo,
um fato tipico e ilicito (teoria bipartite), podendo incluir também o elemento culpavel
(teoria tripartite) ou, em acréscimo, também o elemento de ser punivel (teoria

quadripartite).

3.5 Elementos do crime
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3.5.1 Fato tipico

O fato tipico € a atividade(agdo) humana que se enquadra concretamente no
componente descrito na lei penal. O fato tipico é essencial para o surgimento do
crime(delito) e deve ser notado primeiro, para somente entdo perceber os demais
elementos do crime, pois sem ele ndo ha comportamento ou conduta humana a ser
tutelada e protegida pelo direito penal.

Comisso, para que seja ventilado o fato tipico sdo essenciais quatro elementos:
a conduta do agente, o resultado, nexo causal e a tipicidade. O comportamento do
individuo é o primeiro elemento do fato tipico e ndo é outro sendo a prépria conduta
da pessoa, sendo assim, é a acdo ou a omissao daquele sujeito que produz o fato
tipico.

E importante destacar que embora de modo habitual apenas observamos
condutas comissivas dos agentes na maioria dos delitos, o nosso codigo penal
também aplica punicdes a situacdes que os individuos se omitem ou deixam de fazer
algo para evitar um injusto ao bem juridico, em geral, sdo categorizados de crimes
omissivos, como por exemplo: omissdo de socorro, previsto no art. 135 do CP.

As acgbes podem ser a conduta comissiva ou omissivas, como ja destacado um
pouco acima. A ordem também denominada de acdes comissivas, € o deslocamento
humano que produz uma mudanca no mundo real, enquanto a omissao € qualquer
falta de agdo necessaria que produz uma mudanca no mundo exterior.

Além disso, as condutas podem ser classificadas como dolosas e culposas. No
dolo temos qualquer intengdo humana, livre e consciente de produzir aquele resultado.
Por outro lado, na culpa temos da auséncia de vontade do agente, porém ele produz
um resultado pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Nas palavras de Victor Eduardo Rios Gongalves (2022), evidenciamos algumas
teorias sobre o dolo, classificando: a) teoria da vontade, o dolo é a disposicao de
realizar uma agao e obter um resultado, tendo sido recepcionada pelo ordenamento
Brasileiro para a configuragdo do dolo direto. b) teoria da representacéo, o dolo ¢é a
vontade de realizar uma conduta, prevendo uma antecipagdo de um resultado,
entendemos que o agente prevé o resultado e mesmo assim, continua com a conduta.
C) por ultimo, a teoria do assentimento, compreendemos que o dolo é a vontade de
realizar uma agao, porém assumindo os riscos de produzir um resultado (dolo

eventual).
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Em outro momento, o mesmo doutrinador acima, frisa o conceito de dolo

destacado no nosso codigo penal Brasil, vejamos entéo:

O art. 18, |, do Cédigo Penal diz que ha crime doloso quando o agente quer
o resultado (dolo direto) ou quando assume o risco de produzi-lo (dolo
eventual). Percebe-se, portanto, que, na hipétese do dolo direto, o legislador
adotou a teoria da vontade e, no caso do dolo eventual, adotou a teoria do
assentimento. A teoria da representagdo nado poderia ser adotada porque,
segundo ela, existe dolo sempre que o0 agente prevé a possibilidade do
resultado, de modo que nao haveria diferenga entre dolo eventual e culpa
consciente.

A intensidade do dolo deve ser levada em conta pelo juiz na fixacdo da pena-
base, nos termos do art. 59 do Cdédigo Penal (GONCALVES, 2022, p.65)

Nas ligdes de Fernando Capez (2023), a culpa € assim denominada porque sua
verificagao requer um juizo de valor prévio, sem o qual ndo se sabe se esta presente
ou nado. De fato, as tipologias que definem as infracgbes penais culposas sao
geralmente abertas(abstratas) e, portanto, ndo descrevem o que constitui o
comportamento culposo.

O segundo elemento do fato tipico € conhecido como o resultado. Logo, o
resultado nada mais é do que uma mudanca no mundo exterior ocasionada pelas
acoes de uma pessoa. A propria acao traz tais mudancas, no entanto o resultado é a
transformacgao produzida pela agao e seus efeitos.

Sendo assim, leciona Victor Eduardo Rios Gongalves (2022), de acordo com a
teoria naturalistica, o resultado é a mudanga que o crime produz no mundo exterior,
ou seja, aquela que é produzida por uma agao, seja ela dolosa ou culposa ocasionada
por um individuo (pessoa). Pode consistir na morte como no crime de homicidio (art.
121), ou diminuigdo do patriménio como no crime furto (art. 155), ambos previsto no
CP. Em contrapartida, sao excluidos do conceito resultado, as alteracbes decorrentes
de fendbmenos naturais, na situacao de caso fortuito ou forca maior e comportamento
de animais irracionais, pois estes sdo considerados eventos.

Com isso, temos que os resultados podem ser divididos em duas categorias: 0
juridico ou legal. A consequéncia juridica do resultado é a eventual violagao ou risco
de violagado de um bem juridicamente defendido, ou o mero desrespeito a norma penal
que dela decorre.

Logo, o resultado naturalistico € conhecido como material, pois é a
transformagdo no mundo externo provocada pela conduta do agente. Toda violagao

ao um bem juridico tutelado tem umas consequéncias juridicas, pois sempre ha um
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bem juridico que é agredido, mas nem sempre o resultado naturalista advém do crime
de cunho material.

O terceiro elemento do fato tipico é a nexo causal(causalidade). E a conexao
entre o comportamento(conduta) do agente e as consequéncias produzidas pela sua
conduta(agdo), ou seja, as sangdes sO podem ser atribuidas a uma pessoa se esse
agente tiver produzidos consequéncias(resultado).

E importante destacar que nosso ordenamento juridico brasileiro aderiu as
teorias de equivaléncia dos antecedentes, onde as condutas comissivas ou omissivas
sao levadas em consideracao, pois sem elas nao haveria resultado. Essa teoria requer
uma analise reversa do crime resultante para descobrir quem o causou.

Além disso, para crimes categorizados como delitos de mera conduta ou crimes
formais, que n&o requerem a existéncia de consequéncias naturalistica, ndo ha
causalidade porque ocorrem apenas como uma relacido entre causa e efeito. Se tais
crimes n&o levam a consequéncias(resultado), eles sao claramente causais.

Assim temos o posicionamento Victor Eduardo Rios Gongalves, entendemos o

nexo causal:

Nexo causal é a relacdo natural de causa e efeito existente entre a conduta
do agente e o resultado dela decorrente. Nos crimes materiais, a tipificacéo
do delito pressupde que se demonstre que a conduta do agente provocou o
resultado, ou seja, que reste devidamente demonstrado o nexo causal. Nos
crimes formais e nos crimes de mera conduta ndo se exige o nexo causal,
uma vez que esses crimes dispensam a ocorréncia de qualquer resultado
naturalistico e, assim, ndo ha que se pensar em nexo de causalidade entre
conduta e resultado. O fato tipico dos crimes materiais possui, portanto,
quatro requisitos: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade. Ja nos crimes
formais e nos de mera conduta, sdo apenas dois requisitos: conduta e
tipicidade (GONCALVES, 2022, p.59)

O ultimo elemento do fato tipico a ser estudado ¢ a tipicidade. Esta é apenas a
adequacao do comportamento humano em relagdo a norma penal, dadas todas as
semelhangas entre os fatos do mundo real e o que a lei descreve, com isso havera
tipicidade no comportamento ocasionado pelo agente. A forma como a conduta de um
agente se relaciona com o modelo descrito pela lei € chamada de adequagao tipica e

pode ser denominada de indireta ou direta.

3.5.2 Antijuridicidade ou ilicitude
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Assim, a ilicitude é a oposi¢cao da agdo ou omissdo exercida por uma pessoa
em relacdo ao nosso ordenamento juridico, que coloque em risco bens juridicos
protegidos pela lei penal. Desse modo, a ilicitude pode ser tanto formal; quando a
conduta praticada contraria a lei penal, assim como também pode ser material;
quando os componentes da agdo criminosa analisam a conduta do agente sob a 6tica

social. Lecionada nas palavras de Ricardo Anténio Andreucci, compreendemos:

Pode-se distinguir, outrossim, antijuridicidade formal de antijuridicidade
material. Antijuridicidade formal é a relagédo de contrariedade entre o fato e a
norma. Antijuridicidade material € a danosidade social, representada pela
lesdo ou perigo de lesédo a que é exposto o bem juridico (ANDREUCCI, 2021,
p.127)

Tendo em vista que a teoria da tipicidade é aceita como indicativa de ilicitude,
quando praticado o fato tipico se observa uma peculiaridade com natureza ilicita. No
entanto, essa estimativa é relativa, pois as condutas tipicas podem ser consideradas
licitos desde que prevista e possa eliminar a ilicitude, ou seja, a legitima defesa, o
exercicio regular do direito, o estrito comprimento do dever legal e o estado de
necessidade.

Conceitua Humberto Barrionuevo Fabretti e Gianpaolo Poggio Smanio sobre o

tema:

As causas de justificagao, também chamadas de discriminantes ou de tipos
permissivos, sdo situagdes que sempre excluem a ilicitude, tornando a
conduta licita, embora tipica. E o que ocorre, por exemplo, com o agente que
mata outra pessoa em legitima defesa. Matar alguém & uma conduta tipica
(art. 121, caput, do CP), mas se praticado na situagdo de legitima defesa ou
estado de necessidade, por exemplo, € licita e, consequentemente, nao
configura crime (FABRETTI; SMANIO, 2019, p.257)

3.5.3 Culpabilidade

A culpabilidade é um elemento bastante importante e gera controvérsia entre
as teorias bipartite e tripartite. Alguns estudiosos e doutrinadores nesse assunto,
compreendem esse elemento apenas como requisito para a penalidade, enquanto
outros(tedricos) acreditam que esse € um dos componentes construtivos da figura do
crime que precisa ser discutido, e, que sem ele ndo € possivel falar sobre ilicito. Dessa
forma, a culpabilidade direciona se o agente deve ou n&o receber alguma puni¢céo do
Estado.
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Destaca Victor Eduardo Rios Gongalves:

Culpabilidade € a possibilidade de se declarar alguém culpado pela pratica
de um ilicito penal. E o juizo de reprovagao (de censurabilidade) que recai
sobre o autor de um fato tipico e antijuridico. Conforme ja estudado,
dependendo da teoria adotada, a culpabilidade €& elemento do crime ou
pressuposto da aplicagdo da pena(...) Existem trés teorias acerca da
culpabilidade: a) teoria psicologica; b) teoria psicolégico-normativa; e c) teoria
normativa pura (GONGCALVES, 2022, p.85)

No entanto, deve-se notar que ha excludente de culpabilidade que podem ser:
inimputabilidade doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
menoridade, dependéncia, embriaguez completa ou efeito de droga oriundo de caso
fortuito ou forca maior; e ainda potencial consciéncia da ilicitude através do erro de
proibicdo. Acresce a estes, a exigibilidade de conduta diversa, consubstanciados em
irresistivel da coagcdo moral ou obediéncia hierarquica a uma ordem que nao seja

manifestamente ilicita.

4 POSIGAO DOUTRINARIA E AS TEORIAS CONCEITUAIS DO CRIME

4.1 Concepcgao bipartida

Para os que defendem o conceito de crime na concepgao bipartida, este s6
admite a existéncia de duas camadas, ou seja, o fato tipico e antijuridico. De acordo
com adeptos dessa corrente de pensamento, o crime € um fato tipico e ilicito, ndo se
importando para haver crime se existe culpabilidade ou punibilidade.

Nos estudos do doutrinador Ricardo Anténio Andreucci, 0 nosso cddigo penal

foi direcionado:

Nesse sentido, podemos afirmar que o nosso Coédigo Penal seguiu a
orientacédo da Teoria Finalista Bipartida. Assim, considerando que o juizo de
censura (reprovabilidade) recai ndo apenas sobre o agente, mas também
sobre a conduta por ele praticada, é forgcoso concluir que deixa de haver
reprovacao social quando essa conduta € praticada por um inimputavel, ou
por alguém sob o dominio de coagdo moral irresistivel, oportunidades em que
o Cdédigo Penal diz estar o agente isento de pena, indicando claramente que
existe crime, mas nao se aplica a pena, por auséncia de reprovacgao social
(culpabilidade) (ANDREUCCI, 2021, p.83)

Em suma, essa teoria retira a culpabilidade do conceito de crime, porque se
baseia na teoria finalista formulada por Hans Welzel em 1930, modificando ao longo
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do tempo a ideia de que o dolo e a culpa se baseiam na culpabilidade, removendo-as

dela e as relacionando-se a um fato tipico, especificamente na conduta.

4.2 Concepcao tripartida

A teoria tripartite entende o conceito analitico de crime como o fato tipico, ilicito
e culpavel, tendo a culpabilidade um componente essencial do crime, pois sem a culpa
nao é possivel ter crime. Portanto, é considerada a mais famosa teoria e sendo
aplicada tanto no brasil, assim como no exterior.

Como esses elementos sao necessariamente cumulativos na composigcao de
um crime, qualquer situacao que elimine qualquer um desses aspectos é considerada
como uma inexisténcia do delito.

Diz o autor Cezar Roberto Bitencourt sobre a triparticdo do conceito de delito:

A divisao do delito em trés aspectos, para fins de avaliagédo e valoracgéo facilita
e racionaliza a aplicagcdo do direito, garantindo a seguranga contra as
arbitrariedades e as contradicdes que frequentemente poderiam ocorrer.
Essa divisao tripartida da valoragao permite a busca de um resultado final
mais adequado e justo (BITENCOURT, 2009, p.312)

Elencando cada elemento da estrutura, tem-se o fato tipico que é composto
por: a) conduta dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva; b) resultado; c) nexo de
causalidade: que ¢é a ligagéo entre a conduta e o resultado; d) tipicidade.

Um ato ilicito € um ato que viola uma disposic¢ao legal e é punivel ou impunivel.
No entanto, perante o ordenamento juridico patrio, também existem condutas que
embora sejam ditas como ilicitas, podem ser considerados como antijuridicos, como
€ o0 exemplo no dispositivo do art. 23 do CP, que é a situagéo de: legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal ou o exercicio regular de
direito.

Isso significa dizer que embora aquela conduta seja tipica, quando é
enquadrada em qualquer dessas situacdes elencadas, afasta a incidéncia penal. Um
exemplo classico € o homicidio do art. 121 do CP, quando praticado em legitima
defesa, que atende a todos os requisitos formais, no entanto n&o é tratado como tal
por ser justificado diante daquela situagéo, ou seja, o crime existiu, porém o agente

que agiu em legitima defesa ndo podera sofrer a punigao estatal.
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A legitima defesa é prevista no art. 25 do Cédigo Penal, que diz: “entende-se
em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Nas ligdes do estudioso Ricardo Anténio Andreucci (2021), antijuridicidade é
compreendida como a relagao contraditéria entre os fatos e a norma penal proibidora.
Para que haja infragdo penal, ndo basta que a conduta seja tipica (conforme definido
pela lei), também deve ser ilegal, violando a lei penal e ocasionando lesdo aos bens
juridicos protegidos pelo sistema legal.

Em sintese, a antijuridicidade adotada no nosso ordenamento juridico, elimina
a penalizacao nas hipéteses prevista em lei, pois embora a conduta seja tipica; ndo &
possivel falar em crime, pois aquele comportamento direcionado ao bem juridico esta
amparada pela excludente de ilicitude.

De acordo com Chaves (2014), sdo adeptos da Teoria Tripartida: Hans Wetzel,
Cezar Bitencourt, Nelson Hungria, Edgard Magalhdes Noronha, Francisco de Assis
Toledo, Heleno Fragoso, Frederico Marques4, Juarez Tavares, Guilherme Nucci, Luis

Régis Prado, Rogério Greco, David Teixeira de Azevedo, entre outros.

4.3 Concepgao quadripartida

Ha outra linha de doutrina tedrica que atribui elementos adicionais ao conceito
de crime. Nesse sentido, a definicdo de crime consiste em caracterizar quatro
elementos, tendo enfoque a teoria quadripartite para esses defensores.

Essa teoria é pouco aceita e estudada no Brasil. Consiste na elaboracao de
quatro elementos distintivos. Esses elementos sio tipicidade, ilicitude e culpabilidade
(elementos constitutivos da teoria tripartite), porém emerge outro elemento nessa
teoria; a punibilidade. Adeptos dessa corrente, defende que o delito deve ser passivel
de punicdo apos analisar toda essa estrutura.

Além da analise da tipicidade, ilicitude e culpavel, também é importante para a
concepgao quadripartite, analisar se tais condutas sao passiveis de puni¢do. Isso
significa que o conceito de crime também depende da analise de variaveis antes
epistemologicamente irrelevantes.

Assim, para a teoria quadripartite, crime é um fato tipicamente proprio,
ilicitamente praticado, por agente culpado, desde de que a conduta cometida pelo o

agente seja punivel.
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Afrontando essa teoria, o jurista Damasio Evangelista de Jesus, leciona:

A pena ndo é um momento percursor do iter criminis, mas o efeito juridico do
comportamento tipico e ilicito, sendo culpado o sujeito [...]. As causas de
extingdo da punibilidade, salvo a anistia e a abolitio criminis, nao afetam os
requisitos do crime, extinta resultaria a insubsisténcia dele proprio, o que nao
ocorre. Ex.: A pratica um crime, é condenado e a sentenga transita em
julgado. Em face do decurso do tempo sem execugéo da pena, ocorre uma
causa de extingdo da punibilidade, a prescricdo da pretensdo executoria
(pretensado de o Estado executar a sangéo), nos termos do arts. 107, IV, 12
Figura, e 110 do CP. Tempos depois pratica novo crime. E reincidente? Sim,
pois é assim considerado quem comete novo crime depois de transitar em
julgado a sentenca que tenha condenado por crime anterior (art. 63, caput).
Ora, se a punibilidade fosse elemento do crime, extinta pela prescrigcao,
deixaria ele de subsistir, e, assim, se 0 agente viesse a praticar novo crime
nao seria reincidente, pois a recidiva pressupde o crime anterior com todos
os seus requisitos (JESUS, 1991, p. 138)

O conceito de quadripartite ndo foi adotado no Brasil, nem mesmo ha
diferengas doutrinarias a ele associadas. Nosso direito penal, jamais adotou essa

concepcgao, sendo aqui apenas elucidadas para estudos meramente de cunho

académico.

5 PRINCIPIOS GERAIS ORIENTADORES DO DIREITO PENAL

E importante ressaltar que os principios possuem carater vinculantes, sdo de
aplicacao obrigatéria, de forma coercitiva e ndo podem ser afastados ou repelidos por
simples liberalidade ou vontade. Em vista disso, o0 juiz que descumprir ou ndo observa
um principio pode ter sua sentenga ou decisao posteriormente reformada.

Assim como, o legislador que nao respeita os principios ao instituir uma norma
ou lei, podera ser revogada ou anulada no momento de sua eventual aplicagao, bem
como sua declarada inconstitucionalidade, pois a maioria de nossos principios
decorrem da Constituicido Federal de 1988.

E propicio mencionar um trecho da obra de Robert Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes.
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Ja as regras sao normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagbes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingao
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingéo de
grau. Toda norma € ou uma regra ou um principio (ALEXY, 2017, p.90-91)
De acordo com Freitas e Efraim (2016), a Carta Magna Brasileira de 1988 de
modo explicito ou implicito remota a aplicacdo de alguns principios fundamentais.
Nesse viés, tais principios detém uma estrutura formal em primeiro plano, podendo a
cada cenario interpretar e aplicar suas diversas nuances a particularidade de cada
caso.
Grandes estudiosas e doutrinadores na area do direito penal elenca diversos
principios fundamentais de natureza penal; entre eles pode destacar: o principio da
intervengao minima, o principio da ofensividade ou lesividade e por ultimo o principio

da fragmentariedade.

5.1 Principio da intervengao minima

O direito penal apenas deve incidir sua aplicagédo em bens juridicos importantes
€ necessario para o convivio no tecido social. Por cuidar de situagdes graves no nosso
convivio, o direito penal é visto como 0 mais gravoso e deletério, pois este é capaz de
retirar e privar o individuo de seu bem mais precioso; a sua liberdade. Por outro lado,
esse ramo através da sua imposicao estatal é capaz de aplicar restricdes, puni¢des e
regras de condutas gravosas e avassaladoras.

Na licao de Cezar Roberto Bitencourt:

O principio da intervengcao minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagao de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sangdo ou outros meios de controlo social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagao é inadequada e nao
recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficiente medidas civeis ou administrativas, sdo estas as que devem
ser empregadas, e ndo as penais (BITENCOURT, 2015, p.54)

Em outras palavras, podemos compreender que este principio devera intervir o
minimo possivel nas relagdes dos individuos em sociedade caracterizado como a

ultima ratio, somente sendo aplicado quando os outros ramos do direito tiverem sido
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exauridos, e, de outro modo, tiver sido ineficientemente falho para dirimir aquele
problema. Sendo em sua ultima analise atribuido ao direito penal sua obrigagao de
resolver aquele conflito que esta sendo guerreado.

Conforme afirma na ligdo de Rogério Greco (2010, p. 77)

Concluindo, a vertente correspondente a natureza subsidiaria do Direito
Penal faz com que, primeiramente, sejam verificadas as demais hipoteses de
intervencao (administrativa, civil etc.), para somente depois, aferida a sua
influéncia, permitir a prote¢ao dos bens juridicos por meio do Direito Penal.

A ideia basica da interferéncia minima é limitar a extensao e a mao do direito
penal de maneira irrestrita, notadamente pelos seus efeitos nocivos e danosos aos
individuos (criminalizar/punir/castigar), por outro lado, essa interferéncia minima
desempenha uma fungao altamente simbdlica.

Com efeito, nesta perspectiva operacional de aplicacao especifica do sistema
de justica criminal, a ideia do minimalismo apresenta-se como a unica escapatoria
possivel. Certeiramente porque, como todos conhecem, é absolutamente impossivel
castigar tudo, ou melhor, todos, uma intervengdo penal prognosticada “eficaz”
dependera de forma evidente de um movimento de politica criminal e social de
racionalizacao.

Nesse viés, ao contrario da convicgao popular, a chamada “falta de protecao
criminal” € a consequéncia da “intervencdo maxima”, nao da “intervencdo minima”.
N&ao é de estranhar que o sistema penal conversador, ou seja, aquele que pune todos,
e, suas criagdes centrais perdera completamente sua reputacdo na medida que se
mostrar ineficiente como resposta aos anseios da sociedade.

A intervencao do direito penal deve ser o minimo possivel, depois de avaliada
a fragmentacéo (protecéo dos bens juridicos) e a subsidiariedade (no que diz respeito

a outras areas do direito.

5.2 Principio da ofensividade ou lesividade

Conhecido pelo brocardo latino de nullum crimen sine iniuria presume que o ato

praticado possa causar alguma ofensa ao bem juridico protegido. Consequentemente,
se nao houver conduta voltada para os bens juridicos, a sangéo deve ser afastada.
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De acordo com Santos (2008), esse principio proibi a punigéo, a aplicagao e a
execucao de penas e também de medidas de seguranga quando observadas
irrelevantes lesdes, consumadas ou tentadas direcionadas contra bens juridicos
intitulados como crime.

Em outras palavras, pode-se entender que esse principio afirma que ndo ha
crime sem lesdo ou danos aos bens juridicos tutelado pelo Estado. Portanto, a conduta
s6 pode ser punida pelo direito penal, caso aquela atitude do agente possa trazer
lesdes ou apresentar risco ao bem juridico protegido.

Segundo Igor Luiz Pereira e Silva (2012, p.171):

O principio da lesividade deve ser observado nos planos da criminalizagao
primaria, vinculando a atividade do legislador, o qual é obrigado a zelar pela
sua presenga no espirito das normas penais incriminadoras, e da
criminalizagao secundaria, isto é, na atividade concreta dos agentes do
sistema penal, em especial na do magistrado, sendo mandamental que o
tenha como critério interpretativo.

Para que haja crime, deve haver violagdo ou ameaga de violacdo do bem
juridico. Logo, s6 é possivel falar em crime se a conduta dirigida expbe o bem
penalmente tutelado pelo Estado. Consequentemente, o sistema de justica criminal
atual e moderno, deve exigir um certo risco relativo ao comportamento pelo agente.

Por outro lado, caso tal conduta ndo venha ferir um bem juridico, ndo ha razao
para criminalizar o ato, podendo incidir a banalizagdo da puni¢céo estatal. Seguindo
essa linha de pensamento em consonancia com o principio supracitado, tais
doutrinadores que defende esse principio, acreditam que crimes de perigo abstratos

possuem natureza de inconstitucionalidade.

5.3 Principio da fragmentariedade

A natureza fragmentaria do direito penal faz com que, uma vez selecionados
esses bens juridicos fundamentais, demonstrada a nocividade e a ofensividade das
condutas que os violam, esses bens passam a fazer parte de uma pequena parcela
protegida pelo direito penal e, portanto, surgem a ideia da fragmentariedade penal.

Nem todas as agbes que violentam contra os bens juridicos sdo criminalmente
proibidas, e nem todos os bens juridicos sao protegidos pelo direito penal. No entanto,
o direito penal é fragmentado, pois se limita a punir atos mais graves e contrapostos
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aos bens juridicos mais importantes. O direito penal apenas lida com apenas uma
parte relevante, ou seja, seus fragmentos.

Cezar Roberto Bitencourt diz que:

“O Direito Penal limita-se a castigar as acbes mais graves praticadas contra
0s bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu caréater
fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma parte dos bens
juridicos protegidos pela ordem juridica” (BITENCOURT, 2010, p.44).

Em nosso ordenamento juridico é possivel evidenciar inumeros bens e
interesses, todavia como o cddigo penal tem uma natureza fragmentaria, nem tudo
pode Ihe interessar, entretanto almeja determinadas parcelas, e desse modo, essas
parcelas ou fragmentos sao extremamente importantes para sua guarida.

Freitas e Efraim (2016), ainda versando sobre o assunto, afirma que estes
principios estao intrinsicamente interligados com os principios da intervengao minima
e da ofensividade ou lesividade, pois este principio ensina que a extensao do direito
penal ndo defende todos os bens juridicos de inUmeras ofensas direcionadas a estes,
em contrapartida apenas aqueles bens tutelados mais relevante que estao sujeitos a

lesividades e ataques intoleraveis pela sociedade.

Depois da analise por parte do legislador sobre quais bens juridicos merecem
ser tutelados e definindo as condutas que serdo reprimidas, com intuito de
proteger os bens mais importantes para convivéncia harménica em
sociedade, aqueles farao parte da pequena casta do Direito Penal. Diante
disso, os ataques irrelevantes e com baixissimo grau de lesdo ao bem juridico
serao regidos pelo principio da insignificancia (FREITAS; EFRAIM, 2016, p.7-
8)

5.4 Principio da legalidade

O principio da reserva legal ou da legalidade conhecido e divulgado pela
férmula nullum crimen nulla poena sine lege significa que a aplicagdo de sangdes
penais pelo Estado é limitada a prévia determinacdo legal. Logo, um individuo sé
podera ser penalizado por uma infragéo penal se esta estive descrita no ordenamento
juridico, e, aquela determinada conduta esteja descrita pela agéo praticada pelo
agente.

Segundo Cavalcanti e Silva (2019), partindo dessa légica, uma imposigao

estatal a um individuo que praticasse violagées nao descrita no arcabouco juridico,
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consequentemente traria uma vasta inseguranca juridica. Portanto, trata-se de um dos
mais importantes principios presentes no sistema penal.

Seguindo o entendimento anterior, Rogério Greco destaca que:

E o principio da legalidade, sem duvida alguma, o mais importante do Direito
Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Cédigo Penal, bem como do inciso
XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo se fala na existéncia de crime
se nao houver uma lei definindo-o como tal. A lei é a Unica fonte de Direito
Penal quando se quer proibir ou impor condutas sob a ameacga de sansao.
Tudo que nao for expressamente proibido € licito em Direito Penal (GRECO,
2007, p.94)

De acordo com Bittencourt (2009), o principio da reserva legal € uma ordem
imposta pelo Estado que nao reconhece desvios e excecdes, e denota obter uma
tomada de consciéncia juridica por parte da sociedade apenas para cumprir as
exigéncias da justica, visto que é bastante rejeitada pelos regimes totalitarios.

Assim como descreve o nosso Codigo Penal Brasileiro “Art. 1°: Ndo ha crime
sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagéo legal.” (BRASIL,
1941)

Resultado claro da redagao do referido artigo citado é que alguém apenas pode
ser castigado se, no momento do fato, a ilicitude cometida pelo agente, houver lei
anterior definindo-a a sang¢ao penal e determinando a punigao.

Esse principio embora pouco se diferenciando daquele citado no artigo 1° do
Cddigo Penal Brasil, encontra-se respaldo na Constituicao de 1988, precisamente em

seu artigo 5°, inciso XXXIX:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal (BRASIL, 1988).

Por outro lado, o doutrinador Cleber Masson menciona:

(...) a exclusividade da lei para a criagéo de delitos (e contravengdes penais)
e cominagao de penas, possuindo indiscutivel dimensdo democratica, pois
representa a aceitagéo do povo, representado pelo Congresso Nacional, da
opgao legislativa no ambito criminal. De fato, ndo ha crime sem lei que o
defina, nem pena sem cominagao legal (nullum crimen nulla poena sine lege).
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E vedada edicdo de medida provisdria sobre matéria relativa a Direito Penal
(CF, art. 62, inc. |, alinea b). (MASSON, 2011, p.22)

E importante deixa claro que a base do principio legalidade reside mais
precisamente na necessidade de uma lei para determinar condutas que seriam
qualificadas como crime, de modo que a funcionalidade do principio ndo abrange
apenas a esfera juridica de poder quando o magistrado aplica uma punigéo, bem como
quando o legislador determina a penalizagao para determinada pratica delituosa.

Além disso, ao construir uma conexao entre o principio da legalidade e o Estado
Democratico de Direito, permanece claro que o principio em questao tem por intento
a defesa da vida em sociedade ou qualquer ato lesivo a bens juridicos (LAMENHA;
SILVA; DUTRA, 2021)

Portanto, € possivel argumentar que o principio da Legalidade visa concretizar
os valores estruturais de um Estado garantista e democratico de direito, para que a
justica penal seja efetiva. Ademais, a génese historica do principio ressurge a uma
necessidade minima de previsibilidade juridica a fim de suprimir qualquer
periculosidade juridica susceptivel de desestabilizar ou fragilizar as garantias

constitucionais.

5.5 Principio da humanidade

Surgido do movimento iluminista, especialmente da obra de Beccaria, o
principio da humanidade consiste em tratar o condenado como uma pessoa humana,
e isso esta previsto especificamente na Constituicdo da Republica e seus diversos
regulamentos, especialmente no que diz respeito ao art. 5.°, XLVII, XLIX e L, entdo

vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

€e) cruéis;
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(..)

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo (BRASIL,
1988)

Em consonancia no mesmo raciocinio, o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt
(2010), diz que este principio estabelece que os poderes punitivos do Estado nao
podem aplicar san¢des afljam a pessoa humana ou prejudiquem o estado fisico e
mental quando dos condenados. Reflete esse importante principio a proibicao de
puni¢des cruéis e vergonhosas; a proibicdo de tortura e maus-tratos durante
interrogatorios policiais; e uma infraestrutura prisional pelo Estado com meios e
recursos para evitar que os apenados(presos) sejam humilhados ou marginalizado
pela sociedade.

Consequentemente, o principio da humanidade explica que a pena deve ser
praticada de forma correta e que deve subsistir equilibrio entre racionalidade e a
proporcionalidade.

O motivo da penalidade imposta pelo Estado tem um significado compativel
com o individuo e seus desvios de condutas. Portanto, a puni¢ao ndo pode esgotar-
se em exalagao puramente justiceira e de desprezo contra aquele delinquente, nem
ser uma coergao puramente negativa.

Quanto ao principio da humanidade o jurista Guilherme de Souza Nucci definiu

bem essa tematica:

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se dos condenados. Estes nao devem
ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal,
tratados como se nao fossem seres humanos, mas animais ou coisa (NUCCI,
2011, p.72)

O principio da humanidade esta intimamente ligado ao principio da dignidade
da pessoa humana. Este principio deve nortear toda a atuagao do Estado dirigida ao
condenado, n&o so pela redacao estrita da lei, e, no ambito da efetiva execucéo da
pena, mas também na aplicagdo da sangdo administrativa e objetivando resgatar o
condenado como uma pessoa humana.

Por esta razédo, temos que diante do principio da humanidade, a sang¢ao da

pena ndo pode ser vista com desprezo ou sofrimento contra o condenado, muito
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menos usurpar ou negar seus direitos inerentes enquanto ser humano, logo esta é a

base central da aplicagédo do referido principio.

6 CRIME FORMAL, MATERIAL E DE MERA CONDUTA

6.1 Crime formal

Esta incluido naqueles crimes que o tipo penal descreve a conduta e o
resultado, porém, a pratica da conduta ja € suficiente para consumar. Pode-se
conceituar o crime formal, segundo o jurista e doutrinador Fernando Capez, como

sendo:

Também chamado de crime de consumagao antecipada, de resultado cortado
ou de intengdo, é aquele cujo tipo ndo exige a produgao do resultado para a
consumagdo do crime, embora seja possivel a sua ocorréncia. Assim, o
resultado naturalistico, embora possivel, € irrelevante para que a infragao
penal se consume (CAPEZ, 2023, p.123)

Por outro lado, Rogério Grego, diz que:

Formal (delito de resultado cortado ou de consumagao antecipada). E aquele
em que o legislado antecipa a consumagdo ao momento da pratica da
conduta prevista pelo nucleo do tipo, ndo se exigindo a producao naturalistica
do resultado, ex.: art.159 do CP (GREGO, 2021, p.31)

Portanto, o crime formal é aquele em que a lei descreve uma agao e um
resultado, todavia, o crime sera consumado no momento em que a agao for praticada,
independentemente do resultado que se torna um simples esgotamento(exaurimento)

do crime.

6.2 Crime material

O conceito de crime material ou de resultado € quando uma determina conduta
praticada pelo agente tem como resultado o tipo penal descrito. Se essa conduta do
resultado ndo for alcancada prescrita pela normal, assim estamos diante de uma
ocorréncia do instituto da tentativa. A concepgdo de crime material esta em
contraposi¢cao em relagdo aos crimes formais e de mera conduta.

Fernando Capez, conceitua crime material:
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Também conhecido como crime causal ou de resultado, é aquele que s6 se
consuma com a producdo do resultado naturalistico, como a morte, para o
homicidio; a subtracdo, para o furto; a destruicdo, no caso do dano; a
conjungao carnal ou outro ato libidinoso diverso, para o estupro etc.(CAPEZ,
2023, p.123)

6.3 Crime de mera conduta

Os crimes de mera conduta sao delitos em sua esséncia sem resultado, na qual
temos que a simples conduta do agente, por si soO, configura a violagao,
independentemente das transformag¢des no mundo exterior(naturalistico), € narrada
apenas a conduta proibida pelo tipo penal como por exemplo: o crime de violagao de
domicilio que esta previsto no art. 150 do CP.

E importante destacar que os crimes de mera conduta s&o bastante parecidos
com os crimes formais, muitas vezes, utilizados de maneira equivocada como
sinbnimos.

Fernando Capez, descreve:

Também chamado de crime de simples atividade, € aquele no qual o
resultado naturalistico néo é apenas irrelevante, mas impossivel. E o caso do
crime de desobediéncia ou da violagdo de domicilio, em que ndo existe
absolutamente nenhum resultado que provoque modificagdo no mundo
concreto (CAPEZ, 2023, p.123)

7 O CRIME DE FURTO

7.1 Configuragao do tipo penal

O furto simples esta descrito no artigo 155, caput do Cédigo Penal, tendo a

seguinte redacéo:

Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:
Pena - reclusédo, de um a quatro anos, e multa(...)

Vale lembrar que os tipos penais se dividem em preceitos primarios e
secundarios.
Na descrigao do preceito primario, deduz para uma conduta proibida, ou seja,

descreve agdes na qual o agente ndo podera fazer, tendo como consequéncia a
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imposigao de penas. Sendo assim, subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel.

Ja na descricao do preceito secundario €, por sua vez, a imposi¢gao de uma
puni¢ao prescrita se o comportamento for praticado. Com isso, temos que o crime de
furto € punido com pena de prisdo de um a cinco anos e multa.

Segundo a integra do artigo supracitado acima do CP, e conforme ensinam os
doutrinadores patrios, o crime de furto reconhece diversas modalidades (CAPEZ,
2018, p.639). Portanto, iremos apenas concentrar nossa analise na modalidade
simples que é objeto desse estudo.

A teoria do direito penal pressupde que o direito penal se esforga para proteger
um bem juridico. Na ocorréncia especifica no caso do furto, defende o patriménio
alheio, mas nao so6 apenas, protege também a posse. Para Guilherme Nucci (2017),
explica que a protegcao do patrimdnio no direito penal esta em uniformidade com o
disposto no artigo 5°, disposto na CF/88, que reconhece e assegura a inviolabilidade
da propriedade como bases importantes para os direitos fundamentais.

Acao nuclear (verbo tipico): remover, ou seja, apartar, afastar, retirar,
apreender algo pertencente a esfera patrimonial de outrem, que tornara privado
daquele bem que Ihe pertencia e podera Ihe ocasionar prejuizo financeiro ou até
emocional (GREGO, 2017).

Para Gongalves (2021), real¢a a necessidade de classificar posse ou detengao
como vigiada ou desvigiada para distinguir entre delitos de furto e apropriagao
indébita. Na ocorréncia de furto na qual este trabalho se limita, a posse do bem deve
ser necessariamente vigiada. Neste exemplo, o agente pode receber ou se apossar
do bem em determinado local, todavia ndo esta autorizado a sair dali com o bem em
seu poder, porém, de modo sorrateiro ou evasao, retira-se com o bem, deixando
constituido nesse cenario, o crime de furto. Recorda ainda o referido autor do delito
que a configuragdo da posse vigiada ndo obriga que a vitima olhe para ele, desde que
nao o tenha autorizado a deixar o local na posse do objeto ou bem.

Fernando Capez afirma que s6 podemos falar na configuragao do crime de furto
quando essa subtracédo é feita invito domino, ou seja, contra a vontade tacita ou
expressa da vitima detentora do objeto: “(...) o consentimento dela exclui o crime.
Subtrair significa retirar contra a vontade do possuidor. Assim, quem pega um bem
com o consentimento do ofendido, ndo subtrai, € quem nao subtrai, ndo comete furto”
(CAPEZ, 2018, p.640)
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Objeto material - coisa movel: significa qualquer substancia material, qual seja
corpdrea que € passivel de subtragédo, que pode ser transportada de um lugar para
outro sem separacao destrutiva do solo. A constituicdo do conceito de movel esta no
verdadeiro sentido real da palavra e ndo aquele descrito em assuntos civilista, com
base no art. 81, Il do (Cddigo Civil de 2002).

Existem divergéncias doutrinarias sobre a necessidade de a coisa ter valor
econdmico ou néo. Rogério Greco (2017), afirma que o objeto afanado ndo devem ser
apenas aqueles economicamente apreciaveis. Assim, ele divide a palavra valor em
dois significados: valor de troca, que € aquilo que é economicamente apreciavel; e
valor utilitario de natureza sentimental n&o apreciavel economicamente. Essa
distincdo é considerada extremamente importante pelo autor no que diz respeito a
aplicagao do principio da insignificancia, sendo possivel quando os bens possuem
meramente valor de troca, sendo vedada para os bens com valor de uso por serem
de natureza afetiva.

Por outro lado, traduz nas licdes de Gongalves (2021), ha quem defenda a tese
de que nos casos em que o objeto tem valor afetivo e patrimonial, deve o lesado ou o
dono do bem tomado devendo recorrer a esfera civel e buscar indenizagao por danos
morais, sem a necessidade de recorrer a esfera penal.

Elemento normativo - coisa alheia: nas palavras de Gongalves (2021), para a
qualificagdo do crime de furto, € necessario que a coisa pertenca (posse ou
propriedade) a outrem que ndo seja aquele que va subtrair. Portanto, o objeto deve
ter um dono ou proprietario. Com isso, bens que nao possui proprietario (res nullius)
nao podera falar em crime de furto, bens abandonados (res derelicta) e bens perdidos
(res desperdicta) sdo excluidos também para caracterizar o delito de furto.

Nas licbes de Fernando Capez (2018), por ser um crime comum, qualquer
pessoa pode pratica-lo e, assim, tornar-se sujeito ativo. Da mesma forma, pode ser
sujeito passivo qualquer pessoa fisica ou juridica que seja proprietario de um
determinado bem.

O elemento subjetivo central deste crime € o comportamento doloso. Ndo ha
previsibilidade no presente momento da modalidade culposa na transgresséo de furto
(pois n&o esta previsto em lei), consequentemente, qualquer ato em que nao subsista
vontade consciente de assumi-lo compde conduta atipica. A lei solicita que se firma
com a circunstancia especial de deter o bem definitivamente, ou seja, possui-lo e em

nenhuma ocasiao devolver o objeto afanado (CAPEZ, 2018, p.639).
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Denomina-se animus furandi a intengdo do dolo genérico de cometer o crime
de furto, e animus rem sibi habendi é a vontade de manter a coisa em seu poder ou
de transferi-la a terceiro, sem carater transitoriedade. Nesse viés, de acordo com
Gongalves (2021), os bens que foram objeto de subtragdo para uso temporario ou
transitorios sdo denominados de “furto de uso”, que nessa hipoétese nao constituem

crime algum.

7.2 Momento da consuncgao e a tentativa

O relato trazido no art. 14 do cddigo Penal cuida do momento em que a violagao
foi cometida ou ocorreu a tentativa. No entanto, se mirarmos para as especificidades
das agdes concretas, nos deparamos com muitas indagagodes. Primeiro, vamos ver a
culminacéao esta em conformidade com a redagao do inciso | deste art., entdo vejamos
(BRASIL, 1941):

Art. 14 - Diz-se o crime:
| - consumado, quando nele se reunem todos os elementos de sua definigao

legal(...)

Existem varias conjecturas para esclarecer o momento em que o crime de furto
finalizou e foi consumado. Entendemos quatro teorias originalmente citadas por
Rogério Greco (2017), a predominante teoria da concretatio que prevaleceu entre o
convivio dos Romanos, que atribuia o momento consumativo do crime apenas ao
encostar nos pertences de outras pessoas.

Entdo, por outro lado, surgiu a teoria de illactio, onde ocorrera o momento
consumativo do furto, quando o agente manejava o objeto afanado para o local
destinado. Como teoria intermediaria, temos a amotio, que trata da consumacéao
quando o bem é deslocado, e a teoria do ablatio, que requer dois requisitos para sua
culminacéao: a posse do bem e seu deslocamento (GRECO, 2017, p.613).

Segundo a conclusdo de Gongalves (2021), a atual orientagdo adotada pela
doutrina e jurisprudéncia no ambito nacional, pode ser conceituada de “teoria da
inversdo da posse”. Adiante, em termos de correntes doutrinarias, temos que a
consumacao pode ocorrer em dois momentos: No primeiro periodo, a consumacgao
ocorre quando a coisa é retirada da esfera de posse e disponibilidade da vitima e entra
e penetra no do agente, nessa situagéo, independentemente da posse tranquila da

coisa; ja no segundo momento, o furto s6 se consumara quando a res for retirada da
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posse e disponibilidade da vitima e entrar na esfera do agente, que devera
obrigatoriamente exercer, ainda que por pouco tempo, posse mansa do bem.

Logo, é possivel evidenciar divergéncia entre as teorias que se mostra ser
necessario ou ndo que o agente exerca a posse tranquila sobre o bem. Adiante, na
linha jurisprudencial uniformizada pela “Segunda Turma” do STF, & que:

HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA,
NAO INCIDENCIA NO CASO. CONTUMACIA DELITIVA.
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. PACIENTE MONITORADO POR
SISTEMA ELETRONICO DE VIGILANCIA. CRIME IMPOSSIVEL. NAO
OCORRENCIA. AUSENCIA DA POSSE MANSA E PACIFICA DA COISA
FURTADA. DESCLASSIFICACAO PARA MODALIDADE TENTADA.
INVIABILIDADE. ORDEM DENEGADA. 1. O paciente retirou a coisa moével
da esfera de disponibilidade da vitima e, ainda que por um curto periodo,
teve a livre disposi¢cao da coisa, moldura fatica suficiente para, na linha
de precedentes desta Corte, caracterizar o crime de furto na modalidade
consumada (...) (HC 114.877/MG, Rel. Min. Teori Zavascki. Segunda Turma)
(Grifo meu)

Por outro lado, temos também entendimentos firmados pela “Primeira Turma”
do STF, in verbis:

“HABEAS CORPUS ORIGINARIO CONTRA ACORDAO UNANIME DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. FURTO A RESIDENCIA MEDIANTE
ESCALADA. MOMENTO DE CONSUMACAO DO DELITO DE FURTO. 1.
Para a consumacao do furto, é suficiente que se efetive a inversao da
posse, ainda que a coisa subtraida venha a ser retomada em momento
imediatamente posterior. Jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
Federal. 2. Ordem denegada” (HC 114.329/RS, Rel. Min. Roberto Barroso.
Primeira Turma) (Grifo meu)

De acordo com Fernando Capez (2018), atualmente a corrente que vem se
firmando e se destacando na jurisprudéncia patria € a primeira, ndo exigindo que o
agente tenha a posse tranquila e desvigiada da coisa.

Nesse sentido temos o STJ, que registrou o assunto 934 no sistema de recurso

repetitivo em 2015, vejamos entéo:

TEMA 934:

Consuma-se o crime de furto com a posse de fato da res furtiva, ainda que
por breve espaco de tempo e seguida de perseguicdo ao agente, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou desvigiada. REsp 1.524.450.
Relatoria do Ministro Nefi Cordeiro (BRASIL, 2015) (Grifo meu)

A doutrina ainda acrescenta outro momento para configurar a consumagéo do

furto, a destruigdo da coisa. De acordo com essa teoria, mesmo que o agente nao
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obtenha posse tranquila e pacifica do bem, se ele for vandalizado, inutilizado,
deteriorado ou escondido, o furto ainda sera consumado; n&o tentado (GRECO, 2017,
p.616).

Por outro lado, segundo Evangelista (2021), temos o instituto da tentativa
disciplinado no art. 14, paragrafo Il do Codigo Penal, onde, para que um ato tentado
seja cometido, sua execugao deve ter sido iniciada, porém ainda nao concluida por
motivos alheios a vontade do agente.

Daniel Raizman (2019), ensina que a tentativa € uma extensao da tipicidade e,
dessa forma deve respeitar a estrutura geral da tipicidade, prognosticando os
aspectos objetivos e subjetivos do comportamento.

Por conseguinte, na doutrina de Fernando Capez (2018), recordado que s6
sera possivel haver tentativa, assim que houver iniciado a execugdo da conduta
vedada pela norma, iniciando-se pelo primeiro ato proprio e manifesto para ocorrer o
fendbmeno da consumacao delitiva.

O furto, como crime material, de acordo com Capez (2018), reconhece a
hipétese de tentativa, que sucede quando o agente, por circunstancias alheias a sua
vontade, n&o atinge retirar os bens do dominio do possuidor.

O jurista Guilherme Nucci faz uma observagao importante no que concerne o

momento em que ocorre a consumacao e a tentativa:

E imprescindivel, por tratar-se de crime material (aquele que se consuma com
o resultado naturalistico), que o bem seja tomado do ofendido, estando, ainda
que por breve tempo, em posse mansa e tranquila do agente. Se houver
perseguicdo e em momento algum conseguir o autor a livre disposi¢cao da
coisa, trata-se de tentativa. Nao se deve desprezar essa fase (retirada da
esfera de protecao da vitima), sob pena de se transformar o furto em um crime
formal, punindo-se unicamente a conduta, ndo se demandando o resultado
naturalistico (NUCCI, 2017, p.368)

8 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

Embora exista dentre outras fontes do direito penal, sabe-se que existe a
divisdo classica entre fonte formal e fonte material, € assim, o surgimento da criagédo
das normas e que exteriorizamos o direito penal, e, é de forma tradicional subdividido
em fonte formal imediata, que € a lei; e a fonte formal mediata, que s&o as

tradicbes(costumes) e os principios norteadores.
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Em contrapartida, segundo Rogério Sanches da Cunha (2021), essa
categorizagdo esta ultrapassada, do ponto de vista da doutrina moderna, que
enquadra que as fontes formais imediatas sdo constituidas pela lei, a constituigao
Federal, os tratados internacionais de direitos humanos, a jurisprudéncia os atos
administrativos e os principios; apenas figurando a doutrina como fonte mediata, e,
por outro lado os costumes como sendo fonte informal do direito penal.

Nessa acepcao, quando se trata de principios, vale citar a classica definicao de

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

O principio € um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente para definir a légica e racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica de Ihe da sentido
harmonico". (MELLO, 2004, p .451.)

Deste ponto de vista, no entendimento de Paulo Nader (2013), parece que o
sistema penal é edificado a partir de varias fontes e opera com base em principios que
visam assegurar a coeréncia do sistema juridico, tanto na elaboragao do direito como
na aplicagao da lei, preenchendo as lacunas legais.

Como tal, segundo Alexandre (2022), alguns desses principios serve para
limitar os poderes dos estados para conter o aumento da criminalizagdo e abuso de
punicdo por parte dos legisladores. Dois principios decorrem disso: o da
subsidiariedade e o da fragmentariedade, sendo este ultimo estipula que o direito
penal deve intervir apenas em casos de perigo ou violagéo relevante aos bens
juridicos protegidos, e aquele quando for estritamente necessario a intervengédo do
direito penal, ou seja, quando as outras fontes do direito ndo foram capazes de
resolver aquele problema em tela.

Sob esse ponto de vista, apds ter demonstrado o principio da intervencao
minima e suas entrelinhas, emerge o principio da insignificancia como desdobramento
do principio da fragmentariedade, pois embora o legislador em seus critérios de
escolha respeite principios penais, o comportamento do agente pode nao afetar ou
lesionar um bem juridico de cunho material, resultando na aplicagdo do principio da
insignificancia como forma de afastar a tipicidade material.

8.1 Origem do principio da insignificancia
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Cleber Masson (2019), enaltecer que a doutrina € quase unanime em apontar
que o principio da insignificancia apareceu pela primeira vez no ambito do direito
privado, especificadamente no direito romano, derivado da expressao latina “de
minimis non curat pretor”, denotando que o pretor (juiz) ndo zela das pequenas coisas,
Ou seja, 0s juizes e tribunais ndo deveriam lidar com assuntos que fossem
irrelevantes.

Todavia, Mauricio Anténio Ribeiro Lopes (2000), critica essa origem no sentido
de que o direito romano foi desenvolvido com foco no direito privado e, portanto,
carece da especificidade dos principios e da atuagao dos Estados no direito penal e
nao no direito civil.

Mauricio Macedo dos Santos e Viviane Amaral Sega (2000), explica que da
doutrina assume que com o desenvolvimento do lluminismo e do principio da
legalidade, que visava limitar o poder do Estado por meio de leis, diversos autores do
lluminismo e do jusnaturalismo, iniciaram propostas de pesquisa e estudos sobre o
principio da insignificancia.

Temos outro marco historico importante para a doutrina do principio da
insignificancia, conforme exposta por Leonardo Marcondes Machado (2006), que foi
o Cdédigo Penal Soviético de 1960, que, embora ndo se concernisse explicitamente
referéncias ao principio da insignificancia, foi possivel reconhecer a sua intengao de

bagatela na lei penal da época, que é explanado abaixo por René Ariel Dotti:

O CP soviético de 1960, introduzindo o principio da anterioridade da lei penal
no conceito material do delito (baseado na periculosidade social e politica da
conduta), declarou nao ser delito a agdo ou omissado que, embora revestindo
formalmente as caracteristicas de um fato previsto na parte especial do
Cddigo, nao oferece perigo social, dada sua escassa significagéo (art. 7°). O
referido diploma atendeu as Bases da legislagdo penal aprovadas pelo
Soviete Supremo da URSS, em 25.12.1958(DOTTI, 2003 apud MACHADO,
2006, p.68)

De todo modo, de acordo com André Estefan e Victor Eduardo Rios Gongalves
(2020), o referido principio, com seus contornos atuais, so foi apresentado na década
de 1960, pelo jurista alemé&o Claus Roxin, que defendia a exclusdo dos danos menores
de pouca importancia em relagao a maioria dos tipos penais expressos. Dispdes Ivan
Luiz da Silva:

Deve-se a Claus Roxin a primeira sistematizagdo principiolégica da
insignificAncia em matéria penal. Assim, para o jurista Alemao, o Principio da
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Insignificancia constitui-se num auténtico principio de Direito Penal,
defendendo, ainda, a tese de que este permite, na grande maioria dos delitos,
fazer a excluséo dos danos de infima importancia. (SILVA, 2011, p. 112)

Nesta circunstancia, Claus Roxin defendeu a atuacgao restritiva da lei penal, que
somente pode ser utilizada quando for essencial a protecdo efetiva de um bem
juridico, e a afastar a aplicagdo da lei penal se um comportamento ndo ocasionar
prejuizos significantes a vitima ou a incolumidade coletiva.

Podemos falar que o surgimento no Brasil do o principio da insignificancia teve
sua primeira apari¢ao na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) em 6 de
dezembro de 1988, em julgamento(acordao) que tinha como tema uma lesao corporal
culposa, decorrente de acidente automobilistico, que posteriormente, forneceu de
precedente para os tribunais inferiores.

Vejamos essa primeira citagao no STF:

O Ministro Aldir Passarinho, relator do RHC 66.869-PR, reconheceu o
desvalor do resultado advindo do fato acima mencionado, e aplicou o
principio da insignificancia, utilizando pela primeira vez esta expressdo na
Corte. Com efeito, o STF decidiu arquivar a agdo penal com fundamento de
que uma equimose de trés centimetros, decorrente do acidente
automobilistico, ndo merece o interesse de punir do Estado. Alegou, por fim,
que o prosseguimento do processo apenas sobrecarregaria mais 0s servigcos
da Justica e incomodaria inutiimente a vitima. Tal acérdao configurou-se,
portanto, numa diretriz jurisprudencial que passou a servir de precedente os
tribunais inferiores. (OLIVEIRA, 2021, p. 107)
Isto posto, essas foram as ponderagdes sobre o referido principio da
insignificancia, desde do seu surgimento histérico até os dias atuais, incorporando,

assim na jurisprudéncia do Brasil.

8.2 Conceito

Assim no Brasil, o principio da insignificancia ndo foi consentido(recepcionado)
pela legislagdo penal vigente, ou seja, sua concepgdo nao esta prevista no
ordenamento juridico. Portanto, sua invocacdo e surgimento derivaram a partir de
doutrinas utilizadas por juristas e académicos para defender sua utilizagao.

Com isso, dispomos apontar que o principio da insignificancia € um principio
de edificagao doutrinaria e fornece como instrumento de politica criminal, uma vez que

€ aplicado para a interpretacéo restritiva dos tipos penais, admitindo a conduta de
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atipicidade material, desde de que n&o prejudique ou cause uma lesdo ao bem juridico
protegido.

Ao imputar esta interpretacdo restritiva ao principio da insignificancia, coloca-
se um perimetro a imposi¢cao da lei penal, observando-se a intervengcdo minima e
garantindo-se o carater fragmentario e subsidiario. E o entendimento de Carlos Vico

Manas:

O principio da insignificancia constitui instrumento de interpretagao restritiva,
fundado na concepgédo material do tipo penal, por intermédio do qual é
possivel alcancar, pela via judicial € sem macular a seguranga juridica do
pensamento sistematico, a proposi¢ao politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de condutas que, embora, formalmente tipicas, nao
atingem de forma relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.
(MANAS, 2003, p. 150)

No entanto, quanto a concepcao do principio em questdo, cabe realgar que,
embora seja um pensamento de origem doutrinaria, a jurisprudéncia pode reconhecé-
lo e compor diretrizes conceituais, como acontece no ordenamento patrio. Nesse viés,

para o STF:

HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. PECULATO-FURTO. MUNICOES DE
ARMAMENTO DE USO RESTRITO DAS FORGCAS ARMADAS.
INAPLICABILIDADE DO  POSTULADO DA  INSIGNIFICANCIA.
DOSIMETRIA DA PENA. VETORES DO ART. 69 DO CODIGO PENAL
MILITAR. FUNDAMENTACAO SUFICIENTE. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
INCIDENCIA DO ART. 44 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO. QUESTAO
NAO ARGUIDA NAS INSTANCIAS PRECEDENTES. SUPRESSAO DE
INSTANCIAS. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, DENEGADO. 1. O principio da insignificancia é vetor
interpretativo do tipo penal, tendo por escopo restringir a qualificagao
de condutas que se traduzam em infima lesao ao bem juridico nele (tipo
penal) albergado. Tal forma de interpretagdo insere-se num quadro de
vadlida medida de politica criminal, visando, para além da
descarcerizagdo, ao descongestionamento da Justi¢ca Penal, que deve
ocupar-se apenas das infragoes tidas por socialmente mais graves. 2.
Numa visdo humanitaria do Direito Penal, entao, é de se prestigiar esse
principio da tolerancia, que, se bem aplicado, ndo chega a estimular a
idéia de impunidade. Ao tempo que se verificam patentes a necessidade
e a utilidade do principio da insignificancia, é imprescindivel que
aplicagao se dé de maneira criteriosa, contribuindo sempre tendo em
conta a realidade brasileira, para evitar que a atuagao estatal va além
dos limites do razoavel na protegao do interesse publico. 3. No caso, os
pacientes, militares em atividade, subtrairam munigdes de armamentos de
uso restrito das Forcas Armadas, sendo parte da muni¢ao vendida a terceiro.
Donde a impossibilidade de se acatar a tese da irrelevancia juridico-penal da
conduta. 4. As penas privativas de liberdade dimensionadas pelo Superior
Tribunal Militar ndo destoam dos vetores do art. 69 do Codigo Penal Militar,
especialmente da culpabilidade e do grau de extens&o do risco concreto de
lesdo a coletividade. 5. A tese de incidéncia do art. 44 do Cdédigo Penal
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Brasileiro ndo foi arglida nas instancias precedentes, ndo cabendo ao
Supremo Tribunal Federal examina-la per saltum. 6. Ordem parcialmente
conhecida e, nessa extenséo, denegada (BRASIL, 2010) (grifo meu)

Note-se que o proprio Supremo Tribunal Federal cuida do conceito do principio
da insignificancia como uma extensao de politica criminal, impossibilitando o carcere
demasiadamente e cuidando o sistema de justi¢a criminal somente para violagdes que

afetam notavelmente o bem juridico tutelado. O entendimento do STJ, vejamos entao:

A orientagdo jurisprudencial e doutrinaria considera o principio da
insignificAncia como medida de politica criminal, na medida em que funciona
como vetor interpretativo restritivo do tipo penal, objetivando a exclusado da
incidéncia do Direito Penal perante as situagbes que resultem em
inexpressiva lesdao ao bem juridico tutelado. Sua aplicacdo decorre da
premissa de que o Direito Penal ndo deve se ocupar de condutas que
produzam resultado cujo desvalor - por ndo 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 (BRASIL, 2021)

Em vista disso, parece que o principio da insignificancia € conceituado tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia como principio que concede para a interpretagao do
tipo penal, como dimensao envolvente de politica criminal, aplicando-se a justica
criminal apenas as ocorréncias em que tenha havido real prejuizo ao bem juridico em

atendimento a interveng¢ao minima do poder estatal.

8.3 Natureza juridica

No que diz respeito a natureza juridica, o principio da insignificancia exclui a
tipicidade, ou seja, reconhecé-la permite tornar aquela conduta como atipica. Todavia,
ocorre que a tipicidade é um dos elementos do crime e se divide em tipicidade formal
e material. Com isso, & essencial salientar esse componente para melhor
discernimento do principio.

No Brasil, para o pensamento de Rogério Grego (2016), o conceito de crime é
doutrinario, ndo é ditada pelo codigo penal, que engloba o conceito formal e material
do crime que ndo pode ser definido com exatiddo, por este motivo utiliza-se a
concepgao de crime analitico, pois pormenoriza os elementos que detalha o tipo
penal. Portanto, seguindo essa linha de pensamento e nas palavras de Francisco
Assis Toledo, conceitua o crime de modo analitico:
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Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expbe a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €&, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a pbér a mostra os aspectos essenciais ou os elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as varias definicdes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: acao tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O crime,
nessa concepgao que adotamos, €, pois, agao tipica, ilicita e culpavel
(TOLEDO, 1994, p. 80).

Da perspectiva analitica do crime na concepcao tripartida, temos o crime como
sendo: fato tipico, antijuridico e culpavel. E como ja abordado, no fato tipico temos os
componentes: a conduta, nexo de causalidade, o resultado e a tipicidade.

Nessa acepcao, parece que a tipicidade, conforme instruida por Cleber Masson
(2019), tem seu aspecto formal e material, ou seja, divide-se em formal e material. A
tipicidade formal consiste em um juizo de subsungao entre o comportamento exercida
pelo agente no mundo real e o molde descrito no tipo penal. A tipicidade material é o
dano ou o perigo de lesdao ao bem juridico que é penalmente defendido pela pratica
da conduta legalmente descrita.

Nesse ponto de vista, segundo a doutrina moderna, a tipicidade penal passou
a consistir na tipicidade formal e material, que deixou de ser mera subsunc¢ao do fato
a norma, trespassando a aplicar-se também um juizo de valor a conduta, que consiste
na inspe¢ao da veracidade da lesdo do bem juridico tutelado. Nesse pensamento, a
percepgao do principio da insignificancia, permite excluir a tipicidade material.

Semelhante a doutrina moderna sobre a tipicidade material, segue é o

entendimento de Carlos Vico Mafas sobre o tema:

(...) procura-se, atualmente, atribuir ao tipo penal, além do sentido puramente
formal, um carater material. Assim, pode-se afirmar que o comportamento
humano, pare ser tipico, ndo s6 deve ajustar-se formalmente a um tipo legal
de delito, mas também ser materialmente lesivo a bens juridicos, ou ética e
socialmente reprovavel. (...) O Juizo de tipicidade, para que tenha efetiva
significancia e nao atinja fatos que devam ser estranhos ao direito penal, por
sua aceitacao pela sociedade ou reduzido dano social, deve tender o tipo na
sua concepgao material, como algo dotado de conteudo valorativo, e ndo
apenas sob o aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.” (MANAS,
2003, p. 150)

Entretanto, para confirmar a visdo da moderna teoria da tipificagdo penal,
destaca-se a colocacédo de Fernando Capez (2020), ao declarar que com a moderna
concepgao constitucionalista do direito penal, o fato tipico parou de ser apenas um
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procedimento formal de enquadramento, cedendo a ser também a exigir que
apresente conteudo do crime, chamando-o de tipicidade material.

Conforme explicado acima, parece que determinada conduta do agente pode
se enquadrar perfeitamente no tipo de crime, todavia se for de menor gravidade e ndo
causar nenhum dano ou perigo aos bens juridicos, deve ser considerada atipica. Com
base nessa otica, ao avaliarmos o impacto do bem juridico, aplica-se o principio da
insignificancia ou da bagatela que tem como resultado a atipicidade material da

conduta.

8.4 Requisitos para a aplicagao

O principio da insignificancia € um fundamento supralegal (n&o estipulada por
lei). Sua finalidade é eliminar ou excluir a tipicidade penal praticada pelo agente, sem
considerar o ato cometido como sendo um delito. Portanto, sua aplicagdo no caso
podera ensejar a absolvigao do réu, se estiverem reunidas determinadas condigodes.

A sua aplicagao pelos tribunais desenvolveu-se e consolidou-se, o que resultou
na exclusdo no elemento da tipicidade da conduta. Isso pode ser observado em

relagéo ao posicionamento do STF sobre o assunto:

A insignificancia penal expressa um necessario juizo de razoabilidade e
proporcionalidade de condutas que, embora formalmente encaixadas no
molde legal-punitivo, substancialmente escapam desse encaixe” (HC
107.082, Rel. Min. Ayres Britto, 22 Turma, DJe 26.04.2012); “A aplicagao do
principio da insignificAncia envolve um juizo amplo (conglobante), que vai
além da simples afericdo do resultado material da conduta, abrangendo
também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que, embora nao
determinantes, devem ser considerados” (HC 123.108, Rel. Min. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03.08.2015). (STF, apud, ESTEFAM,
2018, p. 184-185)

E essencial uma analise caso a caso uma vez que sdo variados os crimes que
podem ser reconhecidos pelo principio da insignificancia. Como regra, a
jurisprudéncia nao admite a aplicagdo do principio da insignificancia ao crime de furto
qualificado. No entanto, ha entendimento de decisdes que reconhece a sua utilizagao
ao crime de furto simples. Quanto ao crime de furto simples, além do aspecto objetivo,
também é essencial que concorra o requisito subjetivo da ndo habitualidade, sendo

que o réu nao seja um delinquente(criminoso) habitual.
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O que se procura verificar € o baixo potencial da conduta (presentes nos
vetores da minima ofensividade da conduta do agente e de nenhuma
periculosidade social da agao) e a lesdo criminal inexistente no caso concreto
(presentes nos vetores do reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada).
(RODRIGUES, 2017, p. 3)

A recepcao de muitas decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justigca, estimulou o proprio STF a buscar a possibilidade de adequar
diversas condi¢des para a aplicagéo do principio dainsignificancia. Esses critérios séo
baseados em dois aspectos do crime, a saber, 0 ato e a consequéncia. Sendo esses
critérios baseado em dois aspectos presentes no crime; a conduta do agente e o seu

resultado.

Este, inclusive, desenvolveu quatro vetores para sua aplicagéo, de tal modo
que a apreciacado concreta da insignificAncia do comportamento nao fique
adstrita a dimensdo econdmica do prejuizo sofrido pela vitima, mas seja
pautada por uma analise global da conduta e do agente. Tais vetores sao: a)
a auséncia de Periculosidade social da acdo; b) o reduzido grau de
Reprovabilidade do comportamento; ¢) a minima Ofensividade da conduta; e,
d) a inexpressividade da Lesao155 juridica provocada (veja, entre outros, o
HC 84.412/SP e HC 136.896/MS). (ESTEFAM, 2018, p. 185).

Assim, como mencionado acima, esses critérios que devem ser verificados
quando da aplicacéo do principio da insignificancia operam como um meio de “verificar
se o potencial da conduta foi minimo e o resultado provocado se apresenta reduzido,
de forma que a atuagao do direito penal demonstra-se desnecessaria”. (RODRIGUES,
2017, p. 3). Observamos agora os critérios estabelecidos para a aplicagédo do referido

principio.

8.4.1 Auséncia de periculosidade social da acao

Prognosticando de acordo com Rodrigues (2017), aspectos da n&o
periculosidade da acgao, € preciso recordar como fundamento do direito penal: apenas
coibicdo de condutas que prejudiquem os bens juridicos mais relevantes. Portanto,
agdes que nao causam danos graves a sociedade ou algum bem juridico nao
requerem amparo do direito penal, por ndo haver qualquer lesdo de natureza
significativa.

Desse modo, o direito penal ndo deve lidar com agdes ou condutas que tenha
como resultado alguma lesao direcionada aos bens juridicos que sejam considerados
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irrelevantes, ou ainda, “que n&o represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja
ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social”
(HABEAS CORPUS 110.475 SC, 2012, p. 3).

8.4.2 O reduzido grau de reprovabilidade do comportamento

Nesse requisito, o comportamento do agente deve ser julgado como sendo
inexpressivel, diante a menor caraterizacdo da aceitacdo de sua conduta, de maneira
que suas agdes sejam passiveis de compreensao e nao reprovagao.

Assim como destaca nas palavras de lvan Luiz da Silva, “uma vez identificada
a insignificancia do desvalor da agao e desvalor do resultado, tem-se determinada a

conduta penalmente insignificante em razédo da sua irrelevancia juridico-penal’.

8.4.4 A minima ofensividade da conduta

Por outro lado, neste pré-requisito ndo se aplica aos danos ocasionados a
vitima, importando, alias, conhecer o grau de comportamento abusivo perpetrado pelo
agente, independentemente da lesdo no momento ocorrida.

Nas ligdes de Cézar Roberto Bitencourt (2010), a intervengdo do Estado
apenas se justifica do ponto de vista da penalizagao se subsistir uma lesao efetiva e
concreta a um que seja socialmente relevante, que tenha ou represente no minimo

algum perigo concreto ao bem juridico passivel de tutela.

8.4.5 A inexpressividade da leséo juridica provocada

Ao analisar este ultimo requisito para a aplicagao do principio da insignificancia,
deve-se observar que o dano juridico sofrido é inexpressivel, e assim, para seu
reconhecimento, este ndo devera ofender ao bem juridico protegido.

Corroborando acima com a ideia de Rodrigues (2017), no caso deste critério,
analisa-se a nocividade do comportamento, mas de forma diferente da baseada na
ofensividade minima da atividade, aqui se analisa a atividade sofrida pela vitima. Sua
finalidade é analisar a nocividade do ato a pessoa efetivamente afetada pelo crime.
Analisando esse critério de aplicagao do principio da insignificancia, deve-se concluir



55

gue n&o houve dano ao patrimdnio protegido pela lei penal, ou se houve, esse dano é

inexprimivel.

9 FURTO FAMELICO

9.1 Aspectos conceituais sobre o furto famélico

O furto famélico é entendido quando o agente, em situagdo de extrema
pobreza(penuria), subtrai, ou seja, causa um dano ao patriménio alheio, tendo como
intento do comportamento para satisfazer uma necessidade urgente e pertinente,
propria sua ou de outra pessoa, sendo que se essa necessidade nao for atendida, ele
ou a outra pessoa podera sofrer consequéncias graves em seus proprios bens
juridicos.

Nessa modalidade de furto famélico, em suma, é conceituado o individuo que
furta pelo instinto de sobrevivéncia para atender a uma necessidade atual,
indispensavel, grave e inevitavel. E importante destacar, ndo sé as necessidades
basicas relacionadas a alimentagao, todavia, também, de saude e de higiene basica.

Nesse sentido Cleber Masson, conceitua como sendo:

E a denominagao utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia relativamente
ao furto cometido por quem subtrai alimentos em geral para saciar a fome e
preservar a saude ou a vida prépria, ou de terceiro, quando comprovada uma
situacao de extrema penuria. Pode-se citar o exemplo da mae, enferma e
desempregada, que subtrai um pacote de fuba para alimentar sua filha,
de pequena idade (MASSON, 2012, p.315) (grifo meu)

Na midia se tem muitas noticiais sobre individuos sendo presos por furto ou
tentativa de furto de alimentos ou produtos basicos de higiene. Nesse sentido, o
Estado ndo pode e nem deve aplicar tal punicao frente a essas condutas e situacoes
nas quais se enquadram pessoas que praticam nessa modalidade de delito.

A pratica do furto famélico no Brasil, intensificou sensivelmente ao longo do
tempo, sendo a desigualdade social, sem duvida, uma das principais motivagdes do
agravamento desse tipo de delito. O Brasil € um pais em que parcela significativa da
populagcdo ndo tem acesso as condicbes basicas de saude, alimento, educacéo,
higiene e habitagdo, encontrando-se em condicdo desumana, contrariando a

constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que assegurar-se a dignidade



56

da pessoa humana a todos os brasileiros e os direitos sociais basicos e fundamentais
dela decorrentes. No entanto, como ja sabemos ou deveriamos saber, 0 acesso a
esses direitos constitucionais € severamente restringido, inclusive por razdes
historicas, culturais, sociais e econémicas.

E sabido que a dignidade humana sé se concretiza se a pessoa conseguir
manter a sua sobrevivéncia com o0 minimo de qualidade e respeito, pois o problema
da pobreza e da miséria é sobretudo uma questdo social, ou seja, afetam as
orientacdes estruturais de toda a sociedade.

Posto o cenario supracitado acima, o ordenamento juridico brasileiro permite a
aplicacao do instituto do furto famélico, que desconsidera como crime a referida agao
perpetrada pelo agente, onde ha diversos argumentos juridicos para o afastamento
do crime, e consequentemente a penalizagao pelo direito penal.

Assim sendo, ha pessoas, em situacdes de exaustdo e sofrimento, cometem
furtos para atender suas necessidades imediatas. No entanto, punir tais agentes pela
pratica € injusto e esta além do propdsito de nosso sistema penal, isso porque apenas
estdo protegendo bens juridicos estipulados em normas juridicas criadas
fundamentalmente para atender as necessidades da sociedade.

A imposigcao de sangdes penais a esses individuos é oposta a prépria Carta
Magna, pois esse instrumento assegurar-se as pessoas a dignidade humana e os

direitos sociais consagrados no artigo 6° da CF/88, in verbis:

Art. 6° - Sao direitos sociais a educacgéao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao (BRASIL, 1988)

A jurisprudéncia e a doutrina no que se refere ao instituto do furto famélico,
defende que estes comportamentos ndo devem ser punidos, de forma que, esses
agentes praticaram tais condutas para proteger seus proprios bens juridicos que
também sao tutelados.

Para isso, é existente em nosso ordenamento juridico teses que justificam o
reconhecimento do furto famélico, levando em consideracao a teoria analitica (sistema
finalista) tripartite que € adotada no Brasil para caracterizar o “crime”. Logo, como ja
explicitado anteriormente, para ser considerado crime, ele deve ser: um fato tipico,

antijuridico e culpavel.



57

Embora se tenha teses doutrinarias e jurisprudenciais sobre o crime de furto
famélico é visto como um incidente em trés partes que constitui o conceito analitico
do crime: (a) como causa supralegal de inexigibilidade de conduta diversa, situagéo
prevista no elemento da culpabilidade; (b) situacéo de antijuridicidade amparada pelo
“estado de necessidade”; ou ainda, (c) a situagdo desse trabalho de pesquisa, onde é
aplicado o principio da insignificancia ao analisar uma conduta voltada ao bem juridico
que for considerada irrelevante, afastando a tipicidade material, consequentemente

nao subsistindo crime pela atipicidade material no caso em tela (furto famélico).

10 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA

Para a ocorréncia de uma analise no caso concreto, a definicdo de furto
famélico depende muito do posicionamento doutrinario desse assunto, pois a
definicdo de furto é propria tipicidade do comportamento criminoso, porém em seu
alcance, prevalece também a possibilidade da bagatela que tem como resultado o
afastamento da tipicidade material.

Por simplicidade e conveniéncia deste estudo de pesquisa, como ja dito
anteriormente, apenas convém tratar as hipéteses de crimes de furto famélico como
situacdes sujeitas a aplicagédo do principio da insignificancia.

Para tanto, € importante trazer nesse capitulo julgados do STF, STJ e Tribunais
pelo Brasil sobre o tema, na qual foi a situacdes da aplicabilidade ou n&o do principio

analisado, mais especificamente furto na modalidade famélico.

EMENTA Agravo regimental em habeas corpus. Penal. Furto qualificado
(CP, art. 155, § 4°, inciso IV). Pretendido reconhecimento do principio da
insignificancia. Possibilidade excepcional, a luz das circunstancias do caso
concreto. Agravo provido. 1. A luz dos elementos dos autos, o caso é de
incidéncia excepcional do principio da insignificancia, na linha de precedentes
da Corte. 2. As circunstancias e o contexto que se apresentam permitem
concluir pela auséncia de lesédo significativa que justifique a intervengéo do
direito penal, mormente se considerarmos a inexpressividade dos bens
subtraidos (avaliados em R$ 116,50) e o fato de o ora agravante ndo ser,
tecnicamente, reincidente especifico, ja que a Unica agdo penal a qual
responde ndo transitou em julgado. 3. Ha de se ponderar, ainda, a condigédo
de hipossuficiéncia do agente, além do fato de que a sua conduta foi praticada
sem violéncia fisica ou moral a quem quer que seja, sendo certo, ademais,
que os bens furtados foram restituidos a vitima, afastando-se, portanto, o
prejuizo efetivo. 4. Agravo regimental ao qual se da provimento. (HC 141440
AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 14/08/2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-024 DIVULG 06-02-2019 PUBLIC 07-02-
2019) (BRASIL, 2019)
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Nesse caso, trata-se de um agravo regimental em habeas corpus com pedido
de liminar, impetrado pela DPU, com objetivo de absolver o agente que praticou o
delito de furto, previsto no art. 155 do CP. O contexto acontece quando o réu foi
denunciado pelo furto qualificado de 1 (um) galo, 4 (quatro) galinhas caipiras, 1 (um)
galinha garnizé e 3 (trés) kg de feijao, sendo os bens avaliados em R$116,50 (cento
e dezesseis reais e cinquenta centavos).

Deixa evidente a Defensoria Publica que o delito foi praticado sem nenhum tipo
de violéncia e com restituicdo dos bens a vitima. Ainda por cima, sustenta que estao
presentes os requisitos para reconhecer o principio da insignificancia, aduzindo que:
“o paciente tentou subtrair géneros alimenticios, cujo valor declarado seria de R$
116,50 (cento e dezesseis reais e cinquenta centavos).

Por outro lado, fundamenta que embora possa haver uma resisténcia desta
corte em nao reconhecer tal principio em situacbées de “habitualidade delitiva”, deve-
se analisar o caso concreto, ndo sendo por si s6 um parametro rigido(inflexivel),
vejamos o que alega a defesa em outro momento: “o fato de o paciente ser reincidente
especifico ndo é suficiente para afastar a aplicagcdo do principio da insignificdncia ao
caso concreto, tendo em vista a irrelevancia de consideragbes de ordem subjetiva face
ao minimo grau de lesividade da conduta”. Sendo assim, requereu, liminarmente, a
concessao da ordem para que fosse reconhecida a absolvicdo do paciente, “fendo em
vista a incidéncia do Principio da Insignificadncia, consubstanciando a atipicidade
material da conduta a ele imputada”.

Com base em tudo que foi explicado, votaram o relator Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Ricardo Lewandowski. Em suma, o STF aplicou o principio da
insignificancia no caso em tela, por unanimidade, admitindo o carater essencialmente

atipico da conduta do agente, e consequentemente o absolveu.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS IMPETRADO
CONTRA ATO DE MINISTRO DE TRIBUNAL SUPERIOR.
INCOMPETENCIA DESTA CORTE. TENTATIVA DE FURTO. ART. 155,
CAPUT, C/C ART. 14, Il, DO CP). REINCIDENCIA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. FURTO FAMELICO. ESTADO DE
NECESSIDADE X INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. SITUACAO
DE NECESSIDADE PRESUMIDA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. HABEAS
CORPUS EXTINTO POR INADEQUAGCAO DA VIA ELEITA. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O principio da insignificancia incide quando
presentes, cumulativamente, as seguintes condigbes objetivas: (a) minima
ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da
acdo, (c) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento, e (d)
inexpressividade da leséo juridica provocada. 2. A aplicagdo do principio da
insignificancia deve, contudo, ser precedida de criteriosa analise de cada



59

caso, a fim de se evitar que sua adocao indiscriminada constitua verdadeiro
incentivo a pratica de pequenos delitos patrimoniais. 3. O valor da res furtiva
nao pode ser o unico pardmetro a ser avaliado, devendo ser analisadas as
circunstancias do fato para decidir-se sobre seu efetivo enquadramento na
hipotese de crime de bagatela, bem assim o reflexo da conduta no ambito da
sociedade. 4. In casu, a) a paciente foi presa em flagrante e, ao final da
instrucao, foi condenada a pena de 4 (quatro) meses de reclusio pela
suposta pratica do delito previsto no art. 155, caput, c/c o art. 14, 1l, do
Codigo Penal (tentativa de furto), pois, tentou subtrair 1 (um) pacote de
fraldas, avaliado em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais) de um
estabelecimento comercial. b) A atipicidade da conduta esta
configurada pela aplicabilidade do principio da bagatela e por estar
caracterizado, mutatis mutandis, o furto famélico, diante da estado de
necessidade presumido evidenciado pelas circunstancias do caso. 5. O furto
famélico subsiste com o principio da insignificancia, posto ndo integrarem
binémio inseparavel. E possivel que o reincidente cometa o delito famélico
que induz ao tratamento penal benéfico(...) 8. Habeas corpus extinto por
inadequacao da via eleita. Ordem concedida de oficio para determinar o
trancamento da agao penal, em razao da atipicidade da conduta da paciente.
(HC 119672, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 06/05/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-106 DIVULG 02-06-2014 PUBLIC 03-06-
2014) (BRASIL, 2014) (Grifo meu)

Nesse outro caso, foi um habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo. In casu, a paciente foi detida em flagrante no ano de 2011 e
permaneceu custodiada cautelarmente por 2 (dois) meses e 10 (dias). Por fim, foi
condenada a pena de 4 (quatro) meses de reclusdo pela suposta pratica do delito
previsto no art. 155, caput, c/c o art. 14, Il, do Cddigo Penal (tentativa de furto), pois,
tentou subtrair 1(um) pacote de fraldas de um estabelecimento comercial.

Merece destacar as belas palavras do Ministro Barroso em seu voto: “eu tenho
dito aqui, de outras vezes, que acho que o Direito Penal, no Brasil, esta desarrumado,
tanto do ponto de vista normativo quanto filoséfico”. Em outro momento em sua
decisdo, o ministro alerta que: “E preciso pensar quanto de Direito Penal, para quem
o Direito Penal. Certamente esta ndo é uma forma saudavel de lidar com problemas
sociais como 0s que estdo envolvidos neste caso’.

Portanto, o Habeas Corpus foi considerado extinto pelo Ministro Luiz Fux
(relator), por considerar inadequado o meio utilizado, todavia concedeu de oficio, a
ordem para trancar a agéo, sendo seguido seu voto por unanimidade.

Em situagao contrario, versando sobre a tematica acima, na mesma corte, em
decisdo monocratica, a Ministra Rosa Weber no HC 204442 / SP - SAO PAULO, nao
reconheceu os argumentos da defesa que tentava demonstrar que o paciente se
enquadrava nos requisitos do furto famélico, vejamos, citagdo da ministra em relagéo

ao 6rgéo colegiado de origem:
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tais requisitos nao foram comprovados pela defesa no presente caso; alias, a
propria natureza da res furtiva, por si s6, inviabiliza o reconhecimento do “furto
famélico”, j4 que o apelante subtraiu cabos industriais, ou seja,bens
incapazes de, diretamente, sanar a emergéncia de fome" (e-STJ, fl. 47).

(..)

Nesse contexto, se as instancias ordinarias, mediante valoragao do acervo
probatério produzido nos autos, entenderam, a analise das alegagdes
concernentes ao pleito de absolvicdo demandaria exame detido de provas,
inviavel em sede de writ. Da mesma forma, descabe falar em atipicidade
material da conduta.

Em sua decisao, a Ministra além de acolher que na valoragao pelo tribunal de
origem nao reconheceu o furto famélico no acervo probatdrio, também citou que o réu
era contumaz na pratica delitiva e tinha trés condenacéo transitada em julgada pela
mesma pratica criminosa, negando assim o seguimento do presente remédio heroico,

vejamos o que diz a ministra Rosa Weber em sua fundamentacgao:

Nesse passo, a jurisprudéncia desta Quinta Turma reconhece que o principio
da insignificancia ndo tem aplicabilidade em casos de reiteragao da conduta
delitiva, salvo excepcionalmente, quando as instancias ordinarias
entenderem ser tal medida recomendavel diante das circunstancias
concretas.

(...)

In casu, verifica-se contumacia delitiva do réu, em especial crimes
patrimoniais, pois ostenta trés condenag¢des transitadas em julgado pela
pratica de delitos dessa natureza, o que demonstra desprezo sistematico
pelo cumprimento do ordenamento juridico. Nesse passo, de rigor a
inviabilidade do reconhecimento da atipicidade material, por ndo restarem
demonstradas as exigidas minima ofensividade da conduta e auséncia de
periculosidade social da agao.

(..)

Importante destacar que a sentencga afirmou que a res furtiva e foi avaliada
em R$ 800,00 (oitocentos reais), tendo da impetragéo constado que os cabos
de cobre foram avaliados em R$ 80,00 (oitenta reais), sem que tenha havido
a juntada da denuncia, do laudo de avaliagdo e de outros documentos
capazes de comprovar o valor dos bens furtados.

(..)

Inexistente, pois, manifesta ilegalidade ou arbitrariedade no ato hostilizado
passivel de correcdo na presente via. Ante o exposto, nego seguimento ao
presente habeas corpus (art. 21, § 1°, do RISTF) (STF - HC:HC 204442/SP-
0057647-29.2021.1.00.0000, Relator: ROSA WEBER, Data de
Julgamento:19/08/2021, Data de Publicagdo:23/08/2021)
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Por outro angulo, € importante relembrar julgados e posicionamentos do STJ,
no qual foi esclarecida a possibilidade da aplicacdo do referido principio no cenario do
furto famélico:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. FURTO TENTADO DE COMIDA. VALOR
IRRISORIO. INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, APESAR
DAS QUALIFICADORAS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Os
réus tentaram furtar poucos pedagos de carne, no valor de apenas R$
60,00, em muito inferior a 10% do salario-minimo vigente a época dos fatos.
Atipicidade material da conduta, pelo principio da insignificancia. 2.
Tratando-se de um furto evidentemente famélico, a existéncia das
qualificadoras do concurso de pessoas e do abuso de confianga ndo impede
o reconhecimento do principio da insignificancia. 3. Agravo regimental
desprovido. (AgRg no AREsp n. 2.216.975/RN, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 14/2/2023, DJe de 17/2/2023) (Grifo meu)

O assunto é voltado, a um agravo regimental interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Norte, enfrentando a decisdo monocratica que deu
provimento ao recurso especial defensivo, para reconhecer a aplicagao do principio
da insignificancia e absolver os acusados.

O parquet, sustenta, ora agravante, que existe qualificadoras no crime
imputado aos réus. Objetivando, o provimento do presente recurso para restabelecer
a condenacgao dos acusados.

O Ministro Ribeiro Dantas (Relator) ndo acolhe os argumentos trazidos pelo

MP, pois a parte agravante nao trouxe argumentos sélidos:

Como afirmei quando do julgamento monocratico, consta na denuncia (e-STJ,
fls. 6-10) que os réus tentaram subtrair trés pecas de carne do agougue do
supermercado no qual trabalhavam. Embora o Parquet, a sentenga e o
acoérdao recorrido ndo apontem o preco de tais bens, as quantidades foram
relativamente pequenas: duas pecas de fraldinha, sendo uma com 1,126kg e
outra com 1,64kg, e uma peca de peito, com 1,682kg (e-STJ, fl. 8), alimento
que seria capaz de nutrir familias pequenas por alguns dias. A defesa, por
sua vez, indicou o valor total de R$ 60,00 para os itens, ndo questionado pelo
MP/RN.

Com isso, o Ministro em suas palavras diz que na ocasiao dos autos, tendo em
vista a pequena quantidade de alimentos res furtiva que os acusados tentaram subtrair
e a mera ocorréncia de qualificadoras n&o caracteriza de modo suficiente para tornar
aquela conduta tipica, destacando em seu trecho: “Afinal, mesmo para os casos de
furto qualificado, é possivel a excepcional aplicagdo do principio da insignificancia,
quando se estiver diante de condutas claramente motivadas pela fome e pobreza, em
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todos irrelevantes para o direito penal”. Por fim, a turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental.

Em outro momento, no mesmo tribunal acima, foi impetrado um habeas corpus
substitutivo de recurso préprio. O remédio heroico continha um pedido de liminar,
contra o acordao do TJ-SP. No presente caso, o paciente foi penalizado de acordo
com art. 155, c/c o art. 14, |l (tentativa), do CP, porque tentou subtrair, para si, 1 peca
de carne bovina, avaliada em R$ 118,06 (cento e dezoito reais e seis centavos),
pertencente ao estabelecimento Walmart.

No caderno processual, consta que o acusado foi absolvido em primeira
instancia, fundamentando o magistrado a aplicagéo do principio da insignificancia. O
MP/SP, inconformado, interpds recurso de apelagao criminal, objetivando a reforma
da sentenca do juiz a quo. Logo, o tribunal conheceu o presente recurso e deu
provimento, condenando o réu pelo crime de furto.

Por outro lado, visando afastar a punicdo estatal, a excelente Defensoria
Publica, argumentou novamente a aplicacdo do referido principio acolhido pelo
magistrado em primeira instancia. Narrou também que o paciente estava em
condi¢des insalubres de saude, acostando laudos médicos, almejando a prisao
domiciliar para o réu.

Com isso, o STJ deferiu a liminar e o paciente foi colocado em liberdade
provisoria, aguardando o julgamento do mérito do presente mandamus.

Analisando o remédio heroico, o ministro do STJ, explicou que embora o réu
seja reincidente no crime de roubo e furto, por si sé néo é suficiente para incidéncia
do castigo do Estado. Vejamos entdo nas palavras do Exmo. Sr. Ministro Reynaldo

Soares Da Fonseca (Relator):

No caso, embora o paciente tenha sido declarado na origem como reincidente
(roubo) e possua outra condenacéao pelo crime de furto, 0 que denota maior
reprovabilidade na conduta a ele imputada, o fato, por si, salta aos olhos.
Como punir uma pessoa pela tentativa de furto simples de 1 (uma) peca de
carne bovina, com valor inferior a R$ 120,00 (cento e vinte reais)? Creio que
nao seja possivel.

Isso porque o bem juridico tutelado ndo sofreu lesédo, tendo em vista que,
como explicitado no acérdédo e na sentenga, o bem foi devolvido ao
estabelecimento, porque os segurangas detiveram o réu na parte externa do
mercado.

Além disso, como o préprio Juizo havia afirmado, em audiéncia de custodia,
ao conceder a liberdade proviséria ao paciente, ele esta desempregado, em
situagdo de hipossuficiéncia social, uma vez que faz tratamento clinico e por
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causa disso ndo consegue emprego, recebendo tdo somente o valor do bolsa
familia. Diante desse quadro, concluo que se trata também de caso de furto
famélico. (STJ, 2017)

Por fim, o ministro alega que embora seja excepcional o caso, estdo presentes
0s requisitos para aplicabilidade do principio, diante da situacdo (famélica)
experimentado pelo réu. Desse modo, nao foi conhecido o habeas corpus, todavia o
pedido de liminar foi deferido e foi concedido a ordem de oficio para restabelecer a

sentenca absolutdrio do juizo a quo. Vejamos, in verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. DESCABIMENTO. TENTATIVA DE FURTO DE 1
(UMA) PECA DE CARNE BOVINA, NO VALOR TOTAL DE R$ 118,06,
(CENTO E DEZOITO REAIS E SEIS CENTAVOS). RESTITUICAO DOS
BENS A VITIMA. REINCIDENCIA X APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. EXCEPCIONALIDADE DO CASO CONCRETO.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. (...) 3. O principio da insignificancia é verdadeiro beneficio na esfera
penal, razao pela qual nao ha como deixar de se analisar o passado criminoso
do agente, sob pena de se instigar a multiplicagdo de pequenos crimes pelo
mesmo autor, os quais se tornariam inatingiveis pelo ordenamento penal.
Imprescindivel, no caso concreto, porquanto, de plano, aquele que é
reincidente e possui maus antecedentes ndo faz jus a benesses juridicas. 4.
Posta novamente em discussdo a questdo da possibilidade de aplicagdo do
principio da insignificancia, mesmo diante da reincidéncia do réu, a Terceira
Sec¢ao desta Corte, no julgamento do EREsp n. 221.999/RS (Rel. Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 11/11/2015, DJe 10/12/2015),
estabeleceu a tese de que a reiteragéo criminosa inviabiliza a aplicagdo do
principio da insignificancia, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto,
a verificagdo que a medida é socialmente recomendavel. 5. Situagao em que
a tentativa de furto de 1 (uma) pega de carne bovina, avaliada em R$
118,06 (cento e dezoito reais e seis centavos), bem como o produto foi
devolvido a vitima. 6. Ademais, como o préprio Juizo de primeiro grau havia
afirmado, ao conceder a liberdade provisoria, que o0 paciente encontra-se
desempregado, em situagdo de hipossuficiéncia social, uma vez que faz
tratamento clinico, recebendo tdo somente o valor do bolsa familia, devendo-
se, pois, concluir que se trata também de caso de furto famélico. 7. Assim, na
espécie, a situagdo enquadra-se dentre as hipéteses excepcionais em que é
recomendavel a aplicagdo do principio da insignificancia a despeito da
existéncia de reincidéncia, reconhecendo-se a atipicidade material da
conduta (...)

(HC n. 418.945/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 7/12/2017, DJe de 13/12/2017) (grifo meu)

Outro caso, onde nao ocorreu o reconhecimento da tese de furto famélico e o
principio da insignificancia foi no TUDFT. Na pega acusatoria, o MP ofereceu denuncia,
narrando que a acusada teria praticado o furto previsto no art. 155 do CP. Na
sentencga, o magistrado condenou a ré a 1 (um) ano de reclusdo, em regime inicial
aberto, e 10 (dez) dias-multa, pela pratica do delito previsto no art. 155, caput, do
Caodigo Penal.
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Inconformada, a sentenciada interpds recurso de apelagao criminal, onde foi
ventilada pela defesa a tese de que o bem subtraido deveria incidir o principio da
bagatela, assim como o furto famélico, tendo em vista que a subtragdo do bem se deu
pela necessidade extrema na qual a denunciada se encontrava. Adiante,
subsidiariamente pleiteia o reconhecimento da modalidade tentada, retrucando os
fundamentos da consumacéo trazida pelo parquet na denuncia.

No tribunal, o relator indagou sobre a impossibilidade de absolvigdo da apelante
pelas teses levantadas na peca de recurso, pois a acusada ndo comprovou nos autos
que os objetos afanados estavam conexos com a necessidade e finalidade de
alimentagdo. Segundo o desembargador os bens furtados nem eram do género
alimenticio, sendo 2 (duas) bolsas femininas, (10) dez calgas jeans, (1) uma camisa e
(1) uma sacola de plastico. Com isso, o relator afastou a hip6tese de aplicabilidade do
furto famélico.

Como também, ao analisar outra tese defensiva para afastar a materialidade
do crime, o magistrado ndo acolheu as alegagdes trazidas pela defesa sobre a
possibilidade da aplicagao do principio da insignificancia ou da bagatela. Em virtude
de que os objetos furtados atingem um valor aproximado de R$ 1.689,87 (um mil e
seiscentos e oitenta e nove reais e oitenta e sete centavos).

Consequentemente, ndo vislumbrando na decisdo do magistrado um valor
irrisério ou insignificante, além de nao atender os requisitos estabelecidos pela
jurisprudéncia para seu reconhecimento. Em suma, houve o conhecimento do recurso,
negou-se provimento de forma unanime. Observamos entdo o acordao sobre o caso

em tela:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE FURTO. ALEGACAO DE
FURTO FAMELICO. DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. DESCLASSIFICACAO PARA CRIME TENTADO.
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA. 1. O furto famélico, na
definicao de HUNGRIA, é o "furto praticado por quem, em estado de
extrema pendria, é impelido pela fome, pela inadiavel necessidade de se
alimentar” (Comentarios ao Caédigo Penal, vol. VII, p. 155). Descabe falar
em furto famélico quando os objetos da subtragdo sdao roupas e
acessorios de uso pessoal. 2. Inaplicavel o principio da insignificancia,
ou mesmo a figura do furto privilegiado, se os bens subtraidos
alcangam valor superior ao salario minimo vigente na época do fato. 3.
Para a consumagao do crime de furto, segundo a teoria da amotio, basta a
inversao da posse do bem, ainda que por breve espaco de tempo, sendo
prescindivel que o agente tenha a posse mansa e pacifica da coisa furtada.
4. Recurso conhecido e desprovido.
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(TJ-DF 20150310113826 DF 0011173-21.2015.8.07.0003, Relator: JESUINO
RISSATO, Data de Julgamento: 27/07/2017, 3 TURMA CRIMINAL, Data de
Publicagao: Publicado no DJE: 01/08/2017) (grifo meu)

Em outro Estado do sudeste, ja em Minas Gerais, caso versando sobre um
recurso de apelagao criminal contra sentengca que condenou o acusado as penas de
09 (nove) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, no regime inicial semiaberto, e de 08
(oito) dias-multa, pela pratica do crime tipificado no art. 155 (furto) c/c o artigo 14, Il
(tentativa), ambos do Cdédigo Penal.

Os pontos alegados na defesa do apelante € que a sentenga merece reforma
pela aplicagdo do principio da insignificAncia ou pelo estado de necessidade
vivenciada pelo réu.

Consta na denuncia que as incidéncias impostas ao acusado € que no ano de
2015, na cidade de Belo Horizonte, agindo com dolo (vontade livre e consciente), o
autor subtraiu (2) duas pegas de carne (pesando aproximadamente 06 KG),
mercadoria que pertencia a um supermercado localizado na capital mineira.

Elenca na denuncia também, que o acusado voltou ao mesmo lugar onde
ocorreu o primeiro furto mediante o0 mesmo modus operandi, subtraindo mais pecas
de carne. Todavia, pela utilizagdo de monitoramento eletrénico, o responsavel pelo
estabelecimento observou a continuagao da primeira atividade criminosa do autor e
chamou a policia militar.

Em sede de julgamento no tribunal, ndo acolheu o reconhecimento do principio
alegado pelo apelante, pois nao preencheu os requisitos para o direito de afastar a
materialidade delitiva, onde houve na fundamentagcdo do desembargador relator: a)
gue a conduta do acusado revela reprovabilidade mais que suficiente para justificar
uma persecucgao penal. b) o réu era contumaz na pratica de crimes patrimoniais com
o registro de inumeras passagens policiais e de 2 (duas) condenagdes transitadas em
julgados por furto qualificado.

Afastaram também a tese de furto famélico pela auséncia de comprovacgao pela
defesa da condigdo que o agente estava, pois a simples dificuldade econémica n&o é
suficiente para caracterizar o furto famélico, ante a auséncia de prova do acusado.
Portanto, mante-se a condenagéo imposta pelo juiz a quo, houve o conhecimento do

recurso e negou-se de forma unanime o provimento, reparemos na seguinte decisao:

APELAGAO CRIMINAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO - FURTO
TENTADO- ABSOLVICAO PELA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
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INSIGNIFICANCIA - HIPOTESE NAO RECOMENDAVEL - FURTO
FAMELICO - NAO CONFIGURAGAO - CONDENACAO MANTIDA. Para a
incidéncia do principio da insignificancia, deve haver a observancia de
vetores como a minima ofensividade da conduta do agente; a auséncia total
de periculosidade social da agdo; o infimo grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica ocasionada. Nao ha
como se aplicar o principio da insignificancia para resguardar e legitimar
constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de
condutas infimos, isolados, sejam sancionados pelo Direito Penal. Nao ha
como se concluir pela pratica do furto famélico se a res furtiva nao
enseja a conclusao de que o réu teria agido sob a influéncia da falta de
alimentacao.

(TJ-MG - APR: 10024151984648001 Belo Horizonte, Relator: Flavio Leite,
Data de Julgamento: 23/05/2017, Camaras Criminais / 12 CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagao: 29/05/2017) (grifo meu)

Na mesma linha de pensamento destaca TJ-PB. No caso em tela, trata-se de
um furto em um supermercado na cidade de Joao Pessoa-PB, onde as denunciadas
subtrairam produtos do género alimenticio, sendo: produtos de vestuarios, limpeza e
material escolar. Sendo assim, o juiz de piso condenou as rés no incurso do art. 155
do CP.

Insatisfeita, as acusadas interpuseram recurso de apelacio criminal. Em uma
das teses defensivas, sustentaram a aplicacdo do principio da insignificancia, e na
hipotese de ndo conhecimento que pudesse ser reconhecida a tese de furto famélico,
excluindo assim o crime.

O TJ-PB, em sua decisdo nao acataram a tese ventilada sobre aplicacdo do
principio da insignificancia, insurgindo que as apelantes ndo preenche os requisitos
estabelecido pela jurisprudéncia, nem tao pouco foi acolhido a tese de furto famélico,
pois ambas nao demonstraram o estado de pobreza e de miserabilidade que pudesse

justificar. Por seguinte, notemos a decisao sobre o caso:

APELACAO CRIMINAL. FURTO QUALIFICADO (ART. 155, § 4°, IV, DO CP).
CONDENACAO. IRRESIGNACAO DEFENSIVA. PLEITO ABSOLUTORIO
POR INSUFICIENCIA PELA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REJEIGAO. RECONHECIMENTO DO FURTO
FAMELICO. IMPOSSIBILIDADE. AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA.
DESCABIMENTO. APELO DESPROVIDO. APLICACAO, DE OFICIO, DA
ATENUANTE DA MENORIDADE RELATIVA. REDIMENSIONAMENTO DAS
PENAS CORPORAL E DE MULTA. - Comprovadas a materialidade e autoria
do delito, correta a condenacdo das acusadas. Caso em que a mae, na
companhia da filha, subtraiu diversas mercadorias, sendo monitoradas e
posteriormente abordas pela seguranga do estabelecimento, que chamou a
Policia Militar. - Nao incidéncia do principio da insignificancia, ante o desvalor
da conduta do agente, a qual ndo pode ser desconsiderada, sob pena de
incentivar a pratica de pequenos furtos. Precedentes do STJ. - Inviavel o
reconhecimento do furto famélico, uma vez que a defesa nao logrou
comprovar a condicio de pobreza e miserabilidade do réu. - O
reconhecimento da qualificadora do concurso de pessoas, restou demostrada
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por meio das provas carreadas, bem como a confissdo das acusadas em
juizo, hipétese que autoriza a conclusdo da existéncia do concurso de
pessoas, previsto no art. 155, §4°, IV, do CP, pois a prova foi contundente
nesse sentido. - Pena-base redimensionada, de oficio, pela aplicagéo d
(TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N° 00017786020168152003,
Camara Especializada Criminal, Relator DES. MARCIO MURILO DA CUNHA
RAMOS, j. em 22-05-2018) (Grifo meu)

Em outra regido do pais, o TJ-MS negou o recurso de apelagao interposto pelo
parquet, insurgindo contra a sentencga do juizo a quo que absolveu os réus no incurso
do art. 155, § 2°, I e IV, do CP. Trata-se de um crime de furto, onde os acusados foram
denunciados por invadir uma propriedade e subtrairam dois motores elétricos
trifasicos de 2,5 cavalos e outros objetos. Posteriormente, os agentes venderam como
sucata, no valor de R$35,00 (trinta e cinco reais).

Ademais, um dos réus em seu depoimento, afirmou que tinha (3) trés filhos e
que era casada com o outro acusado, e que apos seu marido ser demitido foram
despejados do local onde morava. Ja o outro réu narrou que tinha uma renda de
R$700,00 (setecentos reais), que morava de aluguel e ndo tinha como pagar, sendo
assim, fixaram-se no local da vitima.

Bem como, apds a vitima chegar no local, levou a bicicleta do denunciado como
forma de compensar os prejuizos. Com isso, os apelados trabalharam alguns dias no
rogado para conseguir ficar no local. Posteriormente ao ver um maquinario
abandonado no mato, os acusados venderam pelo valor de R$35,00 (trinta e cinco
reais).

Dessa maneira, o juizo de piso em sua sentenga reconheceu nos autos que 0s
acusados eram pessoas pobres, humildades e trabalhadoras, consequéncia que
levaram tal pratica delitiva. O tribunal na analise do recurso de apelacao, fundamentou
que a sentenca ndo merece qualquer reparo; que se trata de situagdes tipicas de furto
famélico daquela natureza na regiao do Mato Grosso do Sul, logo o valor auferido de
R$35,00 (trinta e cinco reais) da res furtiva foi para obtengdo de alimentos para a
familia, configurando-se assim que a subtrag&o ocorreu pela necessidade do estado
de penuria que os agentes se encontravam naquele momento. Vejamos entdo a

irretocavel decisado do tribunal do TJ-MS:

APELACAO CRIMINAL MINISTERIAL - FURTO - SENTENCA
ABSOLUTORIA MANTIDA - APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - FURTO FAMELICO — NAO PROVIDO. A narrativa dos
réus de que invadiram o barracdo (onde se encontravam os objetos
subtraidos) para moradia, pois estavam com trés criangas em dia chuvoso,
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em que haviam sido despejados, e, que venderam "os motores", que
aparentavam nao ter funcionalidade, sendo adquiridos por terceiro como
"sucata" pelo valor de R$ 35,00 (trinta e cinco reais), utilizado para comprar
alimento para a familia, ndo € contraditada nos autos. Configurado esta o
furto famélico quando a subtragdo de coisa alheia movel é levada a
efeito por agente que se encontra em estado de penuria e que busca
saciar sua propria fome ou de sua familia. Inarredavel a aplicagcdo do
principio da insignificAncia ao caso dos autos. Com o parecer, nego
provimento ao recurso e mantenho intacta a bem langada sentenca.

(TJ-MS - APR: 00053960320148120019 MS 0005396-03.2014.8.12.0019,
Relator: Des. Dorival Moreira dos Santos, Data de Julgamento: 17/08/2018,
32 Camara Criminal, Data de Publicagao: 21/08/2018) (grifo meu)

Nesse sentido, como se depreende dos acérdaos supracitados, os tribunais no
Brasil aplicam o principio da insignificancia no caso de furto famélico, desde que o
agente nao ocasione danos ao patriménio da vitima e a depender do caso concreto,
deve-se aplicar o referido principio, pois o individuo que cometeu o ilicito ficou privado

de alimentos ou objetos que comprometam uma violagdo em detrimento do seu

préprio bem juridico.
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11 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo principal deste trabalho foi examinar a natureza juridica do furto
fameélico e sua melhor forma de utilizag&o, visando verificar a incidéncia do principio
da insignificancia nas ocorréncias onde tem caracteristicas de “famélico”, além de
outras suposigdes que a doutrina e jurisprudéncias, onde foi possivel evidenciar na
pesquisa que ha outras formas de alegar como forma de afastar o crime; como a
excludente do estado de necessidade é a exigibilidade de conduta diversa na
culpabilidade. Sendo apenas relevante, analisar casos concretos onde existe a
excludente de tipicidade pela aplicagao do principio da insignificancia.

Como ja foi falado, o principio da insignificancia esta alicergado em
consonancia com a politica criminal e a ciéncia criminal, que exerce como estratégias
e meios de controle social em relagdo a criminalidade, assim, ocupando-se em tratar
o crime enquanto valor. Sendo assim, ajudara o intérprete no exame do tipo de penal,
e, além disso, fornecera de ferramentas para a interpretacéo ou aplicagao restritiva do
direito penal, revelando, dessa forma em sua natureza de carater subsidiario e
fragmentario da norma incriminadora.

A partir do estudo, podemos concluir que o furto famélico € uma pratica habitual
vivenciada na sociedade brasileira, tendo como precursores a miséria e a fome
(questbes sociais), ocasionada pela presente desigualdade social em nosso pais.
Consequentemente, essas pessoas furtam em estabelecimentos comerciais ou em
outro lugar, produtos do género alimenticio ou de higiene pessoal, pois ndo ha outro
meio para ter acesso, a nao ser praticando o ilicito penal.

Na pesquisa também foi possivel evidenciar situacdes onde nos permite
quantificar quando o principio da insignificancia nos casos de furto famélico é aplicado
e quando nao ¢€ utilizado, de modo compreender e diferenciar argumentos
recorrentemente utilizados pelos magistrados em cada caso analisado nas decisdes
elencadas na presente investigacao.

Em seguida, houve o desenvolvimento do tema de “furto famélico” e “principio
da insignificancia”, analisando e observando o contexto de fatos historicos e atuais
sobre o eixo central da pesquisa, e em sua breve consideracio, no furto famélico, nos
casos analisados, constatou em sua maioria das decisdes que os individuos que

praticam o delito de furto na modalidade famélica, quando demonstrado a existéncia
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de condigdes de penuria, miserabilidade e pobreza atual foram absolvidos, ou seja,
nao houve punicido ou penalizagao.

Por outro angulo, cenario onde o indiciado ndo demonstrou a extrema
necessidade ou careceu em provar que aquele produto afanado era conexo com as
teses de famélico ventilados pela defesa, por consequéncia o desfecho era a
condenagdo. Sendo assim, a maioria das decisbes eram sempre para incidir
pretensao punitiva.

E preciso destacar que na pesquisa jurisprudencial, foi bastante notério a
presenca das Defensorias Publicas em diversos Estados, revelando a sua extrema
importancia na defesa da maioria desses réus que sofrem cotidianamente a
seletividade penal em nossa sociedade. Logo, a atuagao da defensoria corrobora que
o contexto social de miserabilidade é existente pela propria representagédo e
assisténcias desses advogados publicos nos processos, onde € perceptivel a
peculiaridade e perfis de pessoas em situagao de vulnerabilidade.

Portanto, o poder judiciario deve estar atento para os parametros estabelecidos
pela jurisprudéncia em harmonia com a constituicdo. Sobretudo, que a inten¢ao dos
acusados pelos crimes nao é aumentar sua prépria riqueza ou prejudicar suas vitimas,
mas sim satisfazer suas proprias vastas necessidades; sua propria fome ou de outros,
no contexto de penuria. Muitas vezes, reflexos vivenciados em contexto pela privagao
do direito basico a vida ndo é ofertado ou garantido pela familia, pela sociedade e

principalmente pelo Estado.
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