PROCESSO n.º 158/03

XXXXXXXXX COMARCA DE XXXXXXXXXX/SP

Apelante: Wanderlei da Costa Veloso

Apelado: Ministério Público

CONTRA-RAZÕES DE APELAÇÃO

Egrégio Tribunal,


        Colenda Câmara,

              Profícua Procuradoria de Justiça,


Pela respeitável sentença a fls. 94/97, o réu Wanderlei da Costa Veloso foi condenado, como incurso no artigo 155, §4º, incisos I e IV, do Código Penal, à pena de 2 (dois) anos de reclusão, no regime inicial aberto, e ao pagamento de 10 (dez) dias-multa, no valor unitário mínimo legal. A pena privativa de liberdade foi substituída por duas restritivas de direitos (prestação de serviços à comunidade e limitação de final de semana).


Não resignado com tal decisão, o réu apelou, por termo nos autos (fls. 105, com razões a fls. 119/123).


Encontra-se o feito, pois, no oportuno momento de apresentação das contra-razões do Ministério Público, ora apelado.


É o relatório.


NO MÉRITO


É caso de desprovimento do recurso de apelação da defesa.

Argumenta o recorrente que a r. sentença merece reforma, para que seja decretada sua absolvição pelo princípio da insignificância, que levaria à atipicidade da conduta praticada.

Apresentou, assim, pedido de absolvição.

Os argumentos do recorrente devem ser, concessa venia, rechaçados.

I – Da condenação

Embora não postulada a absolvição por insuficiência probatória, sustenta-se a condenação, porquanto a matéria pode e certamente será conhecida de ofício pela Egrégia Segunda Instância.

Não se há cogitar de absolvição por insuficiência probatória, uma vez que a condenação lastreou-se em prova robusta, concatenando os elementos existentes nos autos: confissão judicial do apelante e do co-réu, ambas com delação recíproca; apreensão das coisas furtadas no local onde deixadas pelo apelante e por seu comparsa; prova pericial a demonstrar a qualificadora do rompimento de obstáculo.

Apurou-se que o apelante e seu comparsa, sabendo que a vítima não estava em casa, até ali se dirigiram, ingressaram no imóvel, mediante rompimento da janela (cf. a fls. 16), apoderaram-se de algumas panelas e tampas de panelas e evadiram-se. Mais tarde, amassaram as panelas e tampas e venderam-nas, como sucatas de alumínio (cf. a fls. 17/18), pelo preço de R$ 7,20. Em investigações, a Polícia identificou o receptador e apreendeu os bens, já amalgamados. O relato do crime, com minúcias, encontra-se nas confissões judiciais (a fls. 65/66).

A confissão do recorrente viu-se absolutamente concatenada com a suspeita da vítima e com a apreensão dos objetos no local (ferro-velho) por eles indicado como sendo o da venda dos bens furtados (que se confirmou pelo testemunho da filha do receptador – a fls. 14).

Segundo a confissão uníssona do apelante e de seu comparsa, o produto da venda dos bens furtados destinou-se à compra de entorpecente (fls. 65/66).

Avaliados os bens, como utensílios domésticos que eram (utilidade e destinação que tinham ao tempo da subtração), chegou-se ao valor de R$ 22,50 (fls. 31).

Nenhuma tese de resistência à pretensão punitiva estatal foi articulada em autodefesa.

Nesse quadro, a condenação era de rigor e merece mantida. 

II – Da pretensão de absolvição por atipicidade da conduta em razão do princípio da insignificância
O recorrente argumentou que a conduta de subtração de panelas e tampas de panelas seria materialmente atípica, embora formalmente subsumida ao tipo penal do furto, porquanto o resultado naturalístico teria sido tão singelo que não haveria lesão de relevância ao bem jurídico tutelado. Colacionou julgados que reconheceram o referido princípio como causa de atipicidade material.

De início, consigne-se que a apreciação da incidência do princípio da insignificância no caso há de ser feita sobre os bens no estado em que se encontravam e com a finalidade a que estavam aptos ao tempo do fato (eram utensílios domésticos de cozinha). Seu sucateamento deu-se depois da subtração, por ato dos próprios rapinadores, que amalgamaram as panelas e tampas, para transformá-las em sucatas de alumínio, em exaurimento do crime (nova ação ofensiva sobre o mesmo objeto material, ferindo a mesma objetividade jurídica – post factum impunível).

Assim, há de se considerar que as coisas subtraídas foram panelas e tampas de panelas, avaliadas em R$ 22,50, consoante auto a fls. 31, não a sucata examinada e fotografada a fls. 17/18, avaliada em R$ 8,46 (pois estas sucatas são apenas o produto da ação deteriorante dos agentes sobre a coisa furtada – amalgamaram as panelas e tampas, com o fito de transformarem-nas em sucata de alumínio, para venda em ferro-velho).

É certo, outrossim, que as qualificadoras ficaram bem demonstradas nos autos – o concurso de agentes (pela confissão e delação recíproca) e o rompimento de obstáculo (pela prova pericial).

Apurou-se, em suma, que o apelante, em concurso de agentes e mediante rompimento de obstáculo, subtraiu, para si, algumas panelas e algumas tampas de panelas (avaliadas em R$ 22,50), a vitimar um lavrador e sua esposa dona de casa (cf. as qualificações a fls. 79 e 26). 

Nesse quadro é que a I. Defensoria vislumbra situação de bagatela, a gerar atipicidade material da conduta.

Acerca do princípio da insignificância, é da doutrina:


“O ‘princípio da insignificância’ foi cunhado pela primeira vez por Claus Roxim em 1964, que voltou a repeti-lo partindo do velho adágio latino ‘minima non curat praetor’, como manifestação contrária ao uso excessivo da sanção criminal. Por ele devem ser tidas como atípicas ações ou omissões que afetam muito infimamente a um bem jurídico-penal. A irrelevante lesão do bem jurídico protegido não justifica a imposição de uma pena, devendo excluir-se a tipicidade em casos de dano de pouca importância. Esses princípios são entendidos, respectivamente, como critério geral de interpretação restritiva (correção típica) e como critério para a determinação do injusto penal. Ainda aqui, porém, convém advertir para a sua grande imprecisão, o que pode atingir gravemente a segurança jurídica.


‘...’


‘Deve-se ter presente que a ‘seleção dos bens jurídicos’ tuteláveis pelo Direito Penal e os ‘critérios’ a serem utilizados nessa seleção constituem ‘função’ do Poder Legislativo, sendo vedada aos intérpretes e aplicadores do direito essa função, privativa daquele Poder Institucional. Agir diferentemente constituirá violação dos sagrados ‘princípios constitucionais’ da reserva legal e da ‘independência dos Poderes’. Os limites do desvalor da ação, do desvalor do resultado e as sanções correspondentes já foram valorados pelo legislador. As ações que lesarem tais bens, embora menos importantes se comparadas a outros bens como a vida e a liberdade sexual, são ‘social e penalmente relevantes’.


‘Assim, a ‘irrelevância’ ou ‘insignificância’ de determinada conduta deve ser aferida não apenas em relação à importância do bem juridicamente atingido, mas especialmente em relação ao ‘grau de sua intensidade’, isto é, pela ‘extensão da lesão produzida’, como, por exemplo, nas palavras de Roxim, “mau trato não é qualquer tipo de lesão à integridade corporal, mas somente uma lesão relevante; uma forma delitiva de injúria é só a lesão grave à pretensão social de respeito. Como ‘força’ deve ser considerada unicamente um obstáculo de certa importância, igualmente também a ameaça deve ser ‘sensível’ para ultrapassar o umbral da criminalidade”.


‘Como caracteriza Vico Mañas, o princípio da insignificância surge justamente para evitar situações dessa espécie, atuando como instrumento político-criminal de expressão da regra constitucional do ‘nullum crimen sine lege’, que nada mais faz do que revelar a natureza subsidiária e fragmentária do direito penal.


‘É nesse contexto que deve ser entendido o princípio da insignificância. É ele um instrumento de interpretação restritiva, fundado na concepção material do tipo penal, por intermédio do qual é possível alcançar, pela via judicial e sem macular a segurança jurídica do pensamento sistemático, a proposição político-criminal da necessidade de descriminalização de condutas que, embora formalmente típicas, não atingem de forma relevante os bens jurídicos protegidos pelo direito penal. 


‘Deixa, assim, a ofensa aos citados bens de ter relevância penal, se os princípios constitucionais não restarem por ela arranhados. Mas não apenas na hipótese de não ter sido alcançada a lesão relevante interfere o princípio. Tiedemann, citado por Zaffaroni, enxerga além disso, correlacionando-o ao princípio da proporcionalidade, que deve reger a mediação entre o delito como causa, e a gravidade da intervenção estatal como conseqüência” (apud LOPES, Maurício Antonio Ribeiro. Princípios políticos do direito penal, 2a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, págs. 88/90).


Com precisão, anotando que a adoção do princípio da insignificância decorre de um juízo de proporcionalidade:


“A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens jurídicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar o injusto típico. Segundo esse princípio, que Klaus Tiedemann chamou de ‘princípio de bagatela’, é imperativa uma ‘efetiva proporcionalidade’ entre a ‘gravidade’ da conduta que se pretende punir e a ‘drasticidade da intervenção estatal’. Amiúde, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, não apresentam nenhuma ‘relevância material’. Nessas circunstâncias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque em verdade o bem jurídico não chegou a ser lesado”(apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 8a ed. São Paulo: Saraiva, 2003, pág. 19).


Na mesma linha:


“Nos casos de ínfima afetação do bem jurídico, o conteúdo do injusto é tão pequeno que não subsiste nenhuma razão para o ‘pathos’ ético da pena. É indispensável que o fato tenha acarretado uma ofensa de certa magnitude ao bem jurídico protegido para que se possa concluir por um juízo positivo de tipicidade. Com base em um enfoque de modernização da Justiça Criminal, não mais se discute que os responsáveis por lesões aos bens jurídicos só devem ser submetidos à sanção criminal quando esta se torne indispensável à adequação da justiça e à segurança dos valores da sociedade. Ainda a mínima pena aplicada seria desproporcional à significação social do fato”(apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal – parte geral, artigos 1o a 120 do Código Penal, 12a ed. São Paulo: Atlas, 1997, pág. 114).


De outro lado, há posições críticas, com avaliações de cunho social, pragmático e (mais precisamente) ético, extremamente bem fundamentadas, a recusar prestígio científico ao princípio da insignificância:


“Qualquer imbecil percebe que furtar um alfinete não tem significação jurídico-penal. Sem embargo, não poucos imbecis escrevem tratados para demonstrar essa verdade apodíctica. No fundo, nem são tão imbecis assim. O que eles pretendem é transformar essa bagatela em princípio, indo do alfinete à agulha, desta ao dedal, deste à linha, da linha à tesoura, para finalmente abarcar toda a caixa de costura e, com isso, provar que o furto não é condenável.


‘O chamado ‘princípio da insignificância’ só em circunstâncias extremas deixa de ser uma ‘insignificância de princípio’.


‘Pretende-se com o ‘princípio da insignificância’ estatuir uma carta de indenidade para o ladrão ‘moderado’, pouco ambicioso: ele pode furtar quantas vezes quiser, ainda que muito se ressintam do desfalque os sujeitos passivos; não haverá conseqüências penalmente relevantes, se furtar comedidamente.


‘Isso, em última análise, estabelece como proposição incontrastável que o ‘preceito moral’ subjacente à norma – ‘não furtarás!’ – é relativo ao valor da coisa subtraída. Ou seja, a ênfase do advérbio de negação é diretamente proporcional ao valor da coisa, de tal modo que, nesse imperativo categórico, o adjunto é principal e o verbo é secundário.


‘’Segue-se, como corolário irrecusável, que nem sempre será ‘imoral’ subtrair coisa alheia móvel.


‘Portanto, não mais caberá admoestar os nossos filhos, quando deitarem a mão sobre o brinquedo (pouco valioso) do amigo. Pois se não é imoral!


‘Nem se admitirá que os mestres recriminem o aluno, que subtrair o lápis do colega. Pois se não é imoral!


‘Acha-se implantada uma ‘nova’ ordem de valores, a ‘moderna’ axiologia: comerás com moderação! Beberás com moderação! E furtarás com moderação!


‘...’


‘Essa arenga do Direito penal ‘mínimo’ não raro conduz ao amoralismo ‘máximo’.


‘Sobre o tema, a 7a Câmara do Tacrim-SP já teve ocasião de assentar as seguintes proposições:


‘A ‘teoria da insignificância’ é, ao fim e ao cabo, a ‘insignificância da teoria’. É petição de princípio.


‘Deveras, a coisa é sempre insignificante para quem a furta, mas significativa para quem dela se vê despojado.


‘Ora, sendo impossível desconsiderar a relatividade do ponto-de-vista, - ou do sujeito ativo ou do sujeito passivo – a demonstração da ‘insignificância’ esbarra em dificuldade lógica intransponível e incontornável: como provar que uma coisa é ‘insignificante’ se, por outro lado, ela é significativa?


‘O ponto essencial está em que a propriedade – nada importando se de coisas insignificantes ou significativas – é bem tutelado pela Declaração Universal dos Direitos do Homem, pelo Pacto da Costa Rica e pela Constituição da República, de modo que, em termos de direito constituído, é reprovável o atentar contra ela, preconceitos ideológicos à parte.


‘...’


‘Realmente:


‘a) que senso de eqüidade pode haver em infligir ao sujeito passivo um agravamento de seu prejuízo, obrigando-o a dispêndio na reposição de coisa que ao ladrão mais não custou que o desrespeito ao próximo?


‘b) que senso de lógica pode haver em considerar ‘sem’ valor coisa que ao ladrão pareceu ter ‘algum’, haja vista que a cobiçou e sobre ela estendeu a mão?


‘c) a presunção de consensualidade é obviamente ‘juris tantum’, cedendo à prova de que era a vontade do dono conservar a coisa, malgrado o seu pequeno valor, porque lhe era útil”(apud MORAES Jr., Volney Corrêa Leite de, e DIP, Ricardo. Crime e castigo – reflexões politicamente incorretas, 2a ed. Campinas: Millennium, 2002, págs. 139/141 – a passagem reproduzida é de autoria de Volney Corrêa Leite de Moraes Jr.).


Costuma-se dizer que este princípio seria uma medida política, de política criminal ancorada na estruturação Democrática do Estado, que visa a restringir os limites de incidência da Lei Penal, quando sua aplicação meramente formalista levaria a invasões exageradas, desproporcionais à garantia da liberdade que é essencial à realização do valor dignidade da pessoa humana.


Seria expressão do caráter fragmentário e subsidiário do Direito Penal, aspectos irrenunciáveis deste ramo jurídico num Estado Social e Democrático (como também seriam os princípios da adequação social e da intervenção mínima – ultima ratio).


Então, sobre o princípio da insignificância (Roxim) ou de bagatela (Tiedemann), com uma visão ampla, de todo o panorama jurídico do fenômeno, desde o fundamento constitucional até os limites legítimos de sua aplicação aos casos concretos, colacionam-se as seguintes considerações:


“A expressão ‘caráter fragmentário’ pertence a Binding, significando, de acordo com Jescheck, que o direito penal ‘não contém um sistema exaustivo de proteção de bens jurídicos, mas centra-se em determinados pontos essenciais, selecionados conforme o critério de merecimento de pena’. Isso, em última instância, importa dizer que o direito penal só pode intervir quando há ofensa a bens fundamentais para a subsistência do corpo social. O caráter subsidiário, por sua vez, demonstra que a norma penal exerce uma função complementar da proteção jurídica em geral, só valendo a imposição de suas sanções quando os demais ramos do direito não mais se mostrem eficazes na defesa dos bens jurídicos. Quer isso dizer que sua intervenção no círculo jurídico dos cidadãos só tem sentido como imperativo de necessidade, isto é, quando a pena se mostra como único e último recurso para a proteção do bem jurídico. ...Esse caráter fragmentário conduz à intervenção mínima e subsidiária, cedendo a ciência criminal a tutela dos valores primordiais da convivência humana a outros campos do direito, atuando somente em último caso (‘ultima ratio’). O direito penal age apenas quando os demais ramos do direito e os controles formais e sociais tiverem perdido a eficácia e não forem capazes de exercer essa tutela.


‘...’


‘Atualmente, o panorama mundial é traçado por Winfried Hassemer, que observa ter a idéia de prevenção se desprendido de seu sabor terapêutico, social ou individual, estruturando-se como instrumento efetivo e altamente intervencionista na luta contra a violência e o delito. A partir dessa perspectiva, há uma tendência do delinqüente a converter-se em inimigo, e o direito penal, em direito penal para inimigos. Acontecendo isso, tem-se um retorno à velha visão da criminologia clássica, que concebia o delito como um enfrentamento formal, simbólico e direto entre dois rivais – o Estado e o infrator -, os quais travavam um maniqueísta conflito do bem contra o mal. Um personificava o lado bom da sociedade, sem máculas, perfeito, congregando os justos e pacíficos; o outro, o perigoso delinqüente, tumor a ser extirpado o mais rápido possível, com o fito de sanear novamente o corpo social.


‘Com essa nova e mais pragmática tendência, o direito penal está perdendo seu caráter de intervenção mínima, de direito fragmentário e subsidiário, adquirindo a natureza de um conjunto de normas de atuação primária e mediata. Segundo seus críticos, surge o perigo da prevalência do desvalor do resultado sobre o desvalor da ação, acentuando-se a responsabilização objetiva, não tão clara e explicitamente banida de nosso ordenamento legal (embora a doutrina seja quase unânime a esse respeito). Argumentam que, se por um lado é necessário o endurecimento das leis penais e a redução de benefícios processuais para atender aos reclamos cada vez mais crescentes pelo eficiente combate ao crime, sobretudo ao crime organizado, por outro, o direito penal não pode desgarrar-se de seus fundamentos éticos para, em um pragmatismo exacerbado, ser útil apenas aos propósitos do controle social.


‘...’


‘...Diferentemente dessa visão utilitária, o direito penal deve ser compreendido no contexto de uma formação social, como matéria social e política, resultado de um processo de elaboração legislativa com representatividade popular e sensibilidade capaz de captar tensões, conflitos e anseios sociais.


‘De acordo com Juarez Tavares, ‘...a norma incriminadora não é um ente meramente abstrato e neutro, como pensava Kelsen, como forma exclusiva de imposição de deveres para a satisfação da ação própria de sancionar, mas o sucesso da interação dos interesses que se manifestam no processo de elaboração’. Desconsiderar esse aspecto material da formação da norma é condenar a formulação jurídica a um jogo de mero exercício lógico, sem qualquer validade para as necessidades sociais de seus reais destinatários. Mais grave ainda se torna o apego excessivo à letra fria da lei, sem qualquer investigação ontológico-material, quando se observa a falta de legitimidade plena e concreta nos procedimentos para sua criação.


‘Diante disso, ao jurista importa primacialmente encontrar critérios de garantia individual diante da intervenção punitiva estatal. Os princípios constitucionais (‘tagende Konstitutionsprizipien’) e as garantias individuais devem atuar como balizas para a correta interpretação e o justo emprego das normas penais, não se podendo cogitar de uma aplicação meramente robotizada dos tipos incriminadores, ditada pela verificação rudimentar da adequação típica formal, descurando-se de qualquer apreciação ontológica do injusto. Dentre esses princípios contendores da pretensão punitiva, destaca-se o da dignidade humana (‘Grundsatz der Menschenwürde’), inserto na Constituição Federal brasileira no art. 1o., III. Nenhuma previsão legal de infração penal pode sobreviver ao controle vertical de constitucionalidade se o conteúdo da disposição for claramente atentatório ao princípio da dignidade humana. Aliás, isso decorre da própria concepção do pensamento sistemático, conforme Menezes Cordeiro: ‘Perante um problema a resolver não se aplica, apenas, a norma primacialmente vocacionada para a solução: todo o Direito é chamado a depor. Por isso há que lidar com os diversos ramos do Direito, em termos articulados, com relevo para a Constituição – a interpretação deve ser conforme a Constituição, os diversos dados normativos relevantes e os próprios níveis instrumentais, como o processo’.


‘Nossa Constituição Federal, em seu art. 1o., dispõe que o Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito. Trata-se do mais importante dispositivo da Carta de 1988, pois dele decorrem todos os princípios fundamentais do Estado brasileiro. O Estado de Direito tem as seguintes características: a) submissão de todos ao império da lei; b) divisão do exercício do poder entre os órgãos executivos, legislativos e judiciários; c) estabelecimento de garantias individuais; d) o povo como fonte exclusiva de todo poder. Embora configurasse relevantíssimo avanço no combate ao arbítrio do absolutismo monárquico, a expressão ‘Estado de Direito’ ainda carece de conteúdo social.


‘...’


‘Ocorre que as normas, embora genéricas e impessoais, podem ser socialmente injustas. É perfeitamente possível um Estado de Direito (‘Rechsstaat’), com leis iguais para todos, sem que, no entanto, se realize justiça social. Por essa razão, nosso constituinte foi além, afirmando que o Brasil não é apenas Estado de Direito, mas Estado Democrático de Direito, isto é, não somente aquele que impõe a submissão de todos ao império da lei, mas no qual as leis possuem conteúdo e adequação social, descrevendo como infrações penais apenas os fatos que realmente colocam em perigo bens jurídicos fundamentais para a sociedade. Sem esse conteúdo, a norma se configurará como atentatória aos princípios básicos da dignidade humana.


‘A norma penal, portanto, em um Estado Democrático de Direito não é somente aquela que formalmente descreve um fato como infração penal, pouco importando se ele ofende ou não o sentimento social de justiça; ao contrário, sob pena de colidir com a Constituição, o tipo incriminador deverá obrigatoriamente selecionar, dentre todos os comportamentos humanos, apenas aqueles que realmente possuem real lesividade social. Tipos penais que se limitam a descrever formalmente infrações penais, independentemente de sua potencialidade lesiva, atentam contra a dignidade da pessoa humana. Sendo esta princípio fundamental da República Federativa do Brasil, constituída em Estado Democrático de Direito (CF, art. 1o., III), uma lei com essas características de mera descrição formal será irremediavelmente inconstitucional. A ‘positivação do direito penal’, escreve René Dotti, ‘deve ter como vertente fundamental a condição humana’.


‘...’


‘Desse modo, quando o tipo penal ou sua aplicação, cumprindo a função de controle social, desvincular-se totalmente da realidade, sem dar importância para a existência de algum dano efetivo ou lesão social, padecerá irremediavelmente do vício de incompatibilidade vertical com o princípio constitucional da dignidade humana.


‘...’


‘A superioridade normativa do direito constitucional resulta no princípio da conformidade de todos os atos do poder político com as normas e princípios constitucionais. Em relação à ‘conformidade material’ do direito penal à Constituição, denominou-a Palazzo ‘indicações constitucionais de conteúdo’. Disso dessume ser imperativo do Estado Democrático de Direito a investigação ontológica do tipo incriminador. Crime não é apenas aquilo que o legislador diz sê-lo (conceito formal), uma vez que nenhuma conduta pode, materialmente, ser considerada criminosa se de algum modo não colocar em perigo valores fundamentais da sociedade na perspectiva constitucional. ... Na doutrina não existe divergência a respeito. A polêmica circunscreve-se aos limites desse controle por parte do Poder Judiciário. Entendemos que, a despeito de necessária, a verificação do conteúdo da norma deve ser feita em caráter excepcional e somente quando houver clara afronta à Constituição. Com efeito, a regra do art. 5o., XXXIX, da Constituição Federal, segundo a qual ‘não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal’, incumbiu, com exclusividade, ao legislador a tarefa de selecionar, dentre todas as condutas do gênero humano, aquelas capazes de colocar em risco a tranqüilidade social e a ordem pública. A isso se convencionou chamar ‘função seletiva do tipo’. A missão de detectar os anseios nas manifestações sociais é específica de quem detém mandato popular. Ao Poder Legislativo cabe, por conseguinte, a exclusiva função de selecionar as condutas mais perniciosas ao convívio social e defini-las como delitos, associando-lhes penas. A discussão sobre esses critérios escapa à formação predominantemente técnica do Poder Judiciário. Daí por que, em atenção ao princípio da separação dos Poderes, ínsito em nosso Texto Constitucional (art. 2o.), o controle judicial de constitucionalidade material do tipo deve ser excepcional e exercido em caso de flagrante atentado aos princípios constitucionais sensíveis. Não padecendo de vícios explícitos em seu conteúdo, não cabe ao magistrado determinar o expurgo do crime de nosso ordenamento jurídico, sob o argumento de que não reflete um verdadeiro anseio popular. O controle material é, por essa razão, excepcional e deve ser feito apenas em casos óbvios de afronta a direitos fundamentais do homem.


‘... Na verdade, o princípio da bagatela ou da insignificância (Geringfügigkeits-prinzip) não tem previsão legal no direito brasileiro, consoante lembra Paganella Boschi, sendo considerado, contudo, princípio auxiliar de determinação de tipicidade, sob a ótica da objetividade jurídica. Funda-se no brocardo ‘minus non curat praetor’ e na conveniência da política criminal. Se a finalidade do tipo penal é tutelar um bem jurídico quando a lesão, de tão insignificante, torna-se imperceptível, não será possível proceder a seu enquadramento típico, por absoluta falta de correspondência entre o fato narrado na lei e o comportamento iníquo realizado. É que no tipo somente estão descritos os comportamentos capazes de ofender o interesse tutelado pela norma. Por essa razão, os danos de nenhuma monta devem ser considerados atípicos. A tipicidade penal está a reclamar ofensa de certa gravidade exercida sobre os bens jurídicos, pois nem sempre ofensa mínima a um bem ou interesse juridicamente protegido é capaz de se incluir no requerimento reclamado pela tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse mesmo bem jurídico. ... Não devemos, porém, confundir delitos insignificantes ou de bagatela com crimes de menor potencial ofensivo. Nestes últimos, alcançados pelo art. 61 da Lei 9.099/95, e que se submetem ao Juizado Especial Criminal, a ofensa não pode ser acoimada de insignificante, pois possui gravidade ao menos perceptível socialmente; não podem ser alcançados por esse princípio”(apud BONFIM, Edilson Mougenot e CAPEZ, Fernando. Direito penal – parte geral, 1a ed. São Paulo: Saraiva, 2004, págs. 111/122).


De todas essas ponderações doutrinárias e críticas, parece possível extrair uma suma; o princípio da insignificância não está previsto na legislação posta, e, portanto, é admitido como uma técnica de interpretação restritiva casuística (recurso hermenêutico auxiliar de tipicidade), destinada a afastar a incidência da lei penal incriminadora a um fato singelo, embora formalmente (leia-se: literalmente) passível de subsunção a um tipo legal de crime, sempre que se concluir, à evidência, que o exercício do poder punitivo do Estado diante de um fato tão superficial e inofensivo seria desproporcional, por restringir desnecessariamente a liberdade do autor da conduta insignificante, ofendendo-lhe a dignidade humana.


Para aprofundar a apreciação da verdadeira natureza do princípio da insignificância, é imperioso firmar uma premissa, uma distinção essencial: insignificante (para o fim de obstar a incidência da lei penal) será o fato considerado como um todo – conduta e resultado naturalístico (e a culpabilidade merecida), não apenas conduta singela, não apenas resultado singelo. 


Insignificante há de ser o fato todo, não somente seu resultado naturalístico. A pensar diferente, ter-se-ia de admitir que todo crime tentado seria, em princípio, insignificante, porquanto sequer teria ocorrido efetiva lesão (no crime tentado, há apenas o perigo concreto de lesão ao bem jurídico, o que é menor – em gravidade – do que uma lesão efetiva, por mais insignificante que seja esta; o perigo, concreto ou abstrato, nunca será mais grave que a lesão efetiva, seja lesão grande, seja lesão insignificante; se lesionar o objeto material, insignificativamente que o seja, terá feito mais mal do que se tivesse apenas posto em perigo aquele objeto).


Insignificante há de ser o fato todo, não somente sua conduta. A pensar diferente, ter-se-ia de admitir que todo crime culposo seria, em princípio, insignificante, porquanto sequer teria havido intenção de lesionar (no crime culposo, há apenas conduta voluntária, dirigida a outro fim, que não o de lesar o bem jurídico; o bem jurídico acaba por ser ferido em razão da falta de observância dos cuidados mínimos exigidos – e as modalidades de culpa, imprudência, negligência ou imperícia, por mais graves que sejam, jamais serão tão graves quanto o dolo, a intenção de lesar o bem jurídico; se intentar lesionar o objeto material, por mais passageira e efêmera que seja a vontade, terá sido mais grave do que se tivesse lesionado o objeto apenas por mera falta de cuidado).   


Daí que a avaliação de (in)significância do fato há de desenvolver-se sobre todos os seus aspectos ontológico-integrantes - a conduta e o respectivo resultado naturalístico – e axiológico-valorativos – a culpabilidade merecida em face da conduta, do resultado e de todas as demais circunstâncias. Sobre todos se faz a valoração de grau de relevância da ofensa ao bem jurídico (bem jurídico não é apenas e exatamente o mesmo que objeto material – este é uma mera materialização parcial daquele).


A não se admitir isto, estar-se-á partindo do princípio de que todo crime culposo (conduta mais singela) e todo crime tentado (resultado mais singelo) serão crimes insignificantes (pois, de fato, são bem menos graves do que crimes dolosos e crimes consumados).


Nesse sentido:


“A tipicidade é excluída, segundo o direito moderno, pelo ‘princípio da insignificância’ (ou da ‘bagatela’) que exclui do tipo, em princípio, os danos de pouca importância, irrelevantes para o direito penal. Na possibilidade de sua aplicação, deve-se ter em conta o desvalor da culpabilidade, da conduta e do dano”(apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Código Penal interpretado. 2a ed. São Paulo: Atlas, 2001, pág. 133). 


Igualmente, na jurisprudência:


“O reconhecimento do crime de bagatela exige, em cada caso, análise aprofundada do desvalor da culpabilidade, do desvalor da conduta e do desvalor do dano, para apurar-se, em concreto, a irrelevância penal de cada fato”(RJDTACRIM 24/101).  


Fica evidenciado, portanto, que o juízo axiológico de reprovabilidade que se há de fazer para verificar se cabe a restrição típica decorrente do princípio da insignificância deverá realizar-se sobre o fato como um todo (conduta e resultado – ação e lesão, com todas as suas circunstâncias).


Pois bem.


A Constituição Federal reconhece o patrimônio (a propriedade) como um direito fundamental do cidadão (art. 5.º, caput). Tendo a ordem constitucional reconhecido este valor (a propriedade, traduzida em termos jurídico-penais sob a rubrica ‘patrimônio’) como fundamental à existência e desenvolvimento digno do ser humano no Estado Constitucional e Democrático de Direito que vigora nessa República, há legitimidade constitucional às leis penais que pretendam tutelá-lo (tutelar o direito à propriedade).

A Constituição estabelece o Estado Democrático de Direito (art. 1o, caput). É bom ressaltar que se o Estado é de Direito, seja ele Democrático ou não-Democrático, há leis a imporem certa pauta de conduta em benefício ou em garantia de determinados valores, valores que se reputem essenciais ao bem comum (ou à concepção que se tenha de “bem comum” em dada comunidade, em dado momento da história).

A Constituição Brasileira estabelece o padrão Democrático de Organização Estatal e Social. Logo, como é um Estado de Direito, e um Estado de Direito Democrático, a Lei, enquanto expressão da vontade democraticamente preponderante, há de orientar-se para a tutela do valor que o conceito Democracia encerre para a comunidade; deve ser dotada de conteúdo social e interpretada com a finalidade social cabível e pertinente a realizar-se o valor fundamental posto democraticamente como meta constitucional.

Também na Constituição, está a pedra de toque do conceito de Constituição Democrática do Brasil: o valor dignidade da pessoa humana (art. 1o., inc. III).

A Democracia da República constrói-se ancorada no valor dignidade da pessoa humana e destinada, obcecada, direcionada compulsivamente à realização deste valor. A dignidade humana é o fundamento da Democracia (expresso no art. 1o., inc. III, da Constituição Federal).

É fácil concluir que a Constituição, ao assegurar a princípio a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (art. 5º., caput) enquanto direitos fundamentais do ser humano, estabelece que a garantia de tais prerrogativas (sejam direitos, interesses, perspectivas, desejos, etc.) é essencial à realização do valor dignidade da pessoa humana de cada ser humano deste Estado. 

Apenas se permite a relativização daqueles direitos quando se mostre imperiosa a medida para a asseguração de outros direitos de igual ou maior prestígio constitucional.

Partindo deste raciocínio, a doutrina moderna tem sustentado decorrer a única legitimidade possível ao Direito Penal, que é Poder de Exceção do Estado a restringir a prerrogativa fundamental da liberdade: a exclusiva proteção de bens jurídicos essenciais (essenciais à realização do valor dignidade dos cidadãos).

É dizer, o Estado só está legitimado (em tese) a invadir compulsoriamente a liberdade de um homem quando a conduta deste homem invadir, agredir, ofender, restringir ilegitimamente algum bem jurídico essencial de outro concidadão, afetando-lhe a dignidade, o valor fundamental, a causa de ser do Estado Democrático; porque neste caso a dignidade humana do ofensor não pode prevalecer sobre a Democracia, já que a liberdade individual terá funcionado como instrumento contra a realização do bem social.

Por vezes, em razão da tendência natural do Estado de abusar do Poder Punitivo, foca-se o princípio da dignidade humana apenas como instrumento a ser resguardado pelo Poder Judiciário contra as ingerências exageradas do Estado na esfera de liberdade do cidadão; a dignidade humana do homem-processado ou do homem-condenado é focada como pedra angular do Estado Democrático, a exigir pronta, respeitosa e vigorosa tutela da Justiça.

Isto é correto e insuperável; mas não é uma idéia completa.

O Estado Democrático não é apenas o Estado que implementa as garantias instrumentais do processado e os limites da liberdade do condenado, é também o Estado que assegura a liberdade, a propriedade, a vida, a segurança ... de todo homem. E aqui vale dizer que a liberdade de um e a propriedade de outro têm verdadeiramente o mesmo valor; o valor sagrado de um direito fundamental (ambas, liberdade e propriedade, dentre tantas outras, são feixes de potencialidade do homem cuja proteção é imperiosa ao desenvolvimento de sua dignidade no mundo contemporâneo).

O Estado Democrático é também Estado de Direito porque o homem, no atual estágio da civilização, é imperfeito. Se for somente Estado Democrático, mas não for Estado de Direito, possíveis forças degenerativas levarão a comunidade a uma situação de Estado Anárquico; e não há nada mais indigno à humanidade do que o abandono do homem à própria sorte, numa sociedade anárquica, sem valores fundamentais, em que a pedra angular seja a simples preponderância do arbítrio do mais forte.

Então, os bens jurídicos fundamentais exigem resguardo, proteção, defesa, suporte pelo Estado, e esta tutela vem em caráter penal quando estes bens essenciais estejam submetidos às violações mais bárbaras.

É com base neste binômio – essencialidade do bem jurídico para a dignidade humana/grau de ofensividade da conduta a este bem – que o Direito Penal constrói os tipos delitivos e dosa-lhes as respectivas sanções. Quanto mais grave (leia-se: quanto mais apta a causar ofensa) a conduta descrita na hipótese legal do preceito primário e quanto mais essencial o bem jurídico tutelado, mais robusta a resposta penal cominada na hipótese legal do respectivo preceito secundário.

Patente, portanto, que o Direito Penal não é pautado só pelo desvalor do resultado, senão também pelo desvalor da conduta à qual se imputa o resultado. O resultado é desvalioso na proporção em que lesione o bem jurídico tutelado; a ação é desvaliosa na proporção em que viabilize, de maneira mais ousada e intolerável, a produção do resultado lesivo. Aliás, é a interação da conduta ofensiva com o resultado naturalístico lesivo que leva ao resultado jurídico desvalioso (lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico).

O tipo penal do furto é produto legislativo que toma o bem jurídico patrimônio como um bem essencial à dignidade humana e tutela este bem contra comportamentos que entende intoleráveis (a subtração de coisa alheia móvel).

A essencialidade do bem jurídico, a fazê-lo merecer tutela penal, é escolha que cabe ao Poder Legislativo; a gravidade ofensiva do comportamento também.

Então, a princípio, a juízo do Poder Legislativo (e este juízo lhe é exclusivo – CF, art. 1o., parágrafo único), toda “subtração de coisa alheia móvel” (art. 155 do Código Penal) é intolerável comportamento ofensivo ao bem jurídico patrimônio, que merece resposta penal, na medida do que seja necessário e suficiente para sua reprovação e prevenção (art. 59 do Código Penal).

A lei é geral, abstrata e impessoal. Logo, incide sobre toda e qualquer subtração de coisa alheia móvel; seja lá qual a forma pela qual se tenha praticado a subtração; seja lá qual a coisa móvel subtraída. A princípio, tal comportamento subsume-se ao art. 155 do Código Penal e, assim, não havendo causas excludentes da ilicitude nem dirimentes da culpabilidade, cabe-lhe a imposição de pena.

No entanto, o senso humano de Justiça, enquanto realização do valor eqüidade, seja ele uma dotação inata e inerente ao homem (perspectiva jusnaturalista), seja ele uma concepção historicamente predominante (perspectiva positivista), este senso humano de Justiça vê-se contrariado ao verificar que, pela letra da Lei, a subtração singela de um insignificante alfinete, por exemplo, subsume-se ao tipo penal de furto e, por conseqüência, desencadeia a reação estatal, mediante resposta penal, culminando com a aplicação da pena (reclusão, de 1 a 4 anos, e multa; cabível a diminuição, a alteração da reclusão para detenção e até a aplicação somente de multa, no caso de preencherem-se os demais requisitos do privilégio).

Num caso que tal (mesmo com a aplicação da benesse da figura privilegiada), a sensação comunitária unânime (até da vítima!) é de inadequação, exagero, despropósito, desequilíbrio, desnecessidade de aplicação da pena criminal a situação tão singela.

Com efeito, o senso de ponderação social identifica a desproporcionalidade entre a ofensa ao bem jurídico produzida pelo fato (por sua conduta singela e seu resultado naturalístico singelo) e a conseqüência penal literalmente prevista na legislação de regência.

Neste momento, os interesses sociais que interagiram quando da elaboração da norma (expressão de Juarez Tavares, citada em remissão linhas acima) vêem-se frustrados, sentem-se desatendidos em seus anseios, em seus clamores; parecer-lhes-ia desejável a possibilidade de criação de uma “anistia” ou “graça” ocasionais, para atender àquela específica situação.

Os interesses e anseios sociais frustram-se porque, no caso da singela subtração de um insignificante alfinete, a conseqüência legislativa formal (aplicação de pena criminal) importa restrição de um direito fundamental do agente (restringirá sua liberdade em sentido amplo) para a suposta tutela do direito fundamental de outrem (tutelará a propriedade – patrimônio); mas, pelo senso íntimo e coletivo de Justiça, a proteção ao patrimônio, num caso em que este fora tão singelamente tocado, não legitima a restrição à liberdade – em suma, emerge do senso popular equilibrado que a pena criminal, aqui, não é medida proporcional (não é razoável nem necessária à manutenção do sadio convívio social), e, portanto, sua incidência, em vez de tutelar a propriedade da vítima (tutela, in casu, dispensável), servirá em verdade para invadir e restringir injustamente a liberdade do agente.

E quando a pena criminal incide injustamente, restringe injustamente (desproporcionalmente, desnecessariamente) a liberdade, que é direito fundamental; e, ao restringir injustamente (desproporcionalmente, desnecessariamente) um direito fundamental, afeta, aí sim, o maior valor fundamental, afeta a dignidade humana do agente. E afetada a dignidade de um ser humano, afetado está todo o arcabouço principiológico que orienta a construção do ordenamento jurídico, afetada está, então, a vontade democrática que se materializava em forma de comando normativo. Àquela lei, no caso específico, faltará o suporte de validade, a ancoragem constitucional, a legitimação popular democrática.   

Finalmente, pode-se concluir que a incidência da Lei Penal ao agente de um fato insignificante (incidência que se daria, obrigatoriamente, na perspectiva formal-legislativa-ordinária) ofende, ao fim e ao cabo, a dignidade humana deste agente; e, como a dignidade humana é valor fundamental da República, estampada expressamente na Constituição Federal, chega-se à conclusão de que, no caso, a incidência da Lei Penal seria medida inconstitucional, demonstrada sua incompatibilidade material com o paradigma do art. 1o., inc. III, do Pacto Político.

Qual a solução jurídica, então, diante de tal situação? A Lei Penal é casuisticamente (numa singela subtração de um insignificante alfinete) inconstitucional, por ferir a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democrático de Direito, ao impor a restrição da liberdade num caso em que tal medida mostra-se desproporcional (não-razoável e desnecessária) à tutela (prevenção e valorização) do bem jurídico – a única hipótese em que se legitimaria seria a necessidade de sua incidência para a efetiva proteção de bens jurídicos essenciais.

Não há como declarar a inconstitucionalidade do tipo penal do furto, porquanto é inequivocamente certa sua ancoragem na Constituição (art. 5o., caput, ao prever a inviolabilidade do direito à propriedade, assim como o art. 5o., inc. XXII, ao garantir o direito de propriedade).

Parece ter cabimento, aqui, um instituto jurídico, um recurso interpretativo, já utilizado e cristalizado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal e já incorporado como norma jurídica válida e eficaz em nosso ordenamento (Lei 9.868/99): a interpretação conforme a Constituição (e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto).


A propósito:

“A supremacia das normas constitucionais no ordenamento jurídico e a presunção de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder público competente exigem que na função hermenêutica de interpretação do ordenamento jurídico seja sempre concedida preferência ao sentido da norma que se adapte à Constituição Federal.

‘Como salienta Konrad Hesse, ‘em nenhum caso, uma lei deve ser declarada nula se a inconstitucionalidade não é evidente, senão existem somente objeções, por mais sérias que essas sejam’.

‘Assim, no caso de normas com várias significações possíveis, deverá ser encontrada a significação que apresente ‘conformidade com as normas constitucionais’, evitando sua declaração de inconstitucionalidade e conseqüente retirada do ordenamento jurídico. Extremamente importante ressaltar que a ‘interpretação conforme’ a Constituição somente será possível quando a norma apresentar vários significados, uns compatíveis com as normas constitucionais e outros não, ou, no dizer de Canotilho, ‘a interpretação conforme a Constituição só é legítima quando existe um ‘espaço de decisão’ (=espaço de interpretação) aberto a várias propostas interpretativas, umas em conformidade com a Constituição e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela’.

‘Portanto, não terá cabimento a ‘interpretação conforme’ a Constituição quando contrariar texto expresso da lei, que não permita qualquer interpretação em conformidade com a Constituição, pois o Poder Judiciário não poderá, substituindo-se ao Poder Legislativo (leis) ou Executivo (medidas provisórias), atuar como ‘legislador positivo’, de forma a criar um novo texto legal. Nessas hipóteses, o Judiciário deverá declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo incompatível com a Constituição.

‘A finalidade, portanto, dessa regra interpretativa é possibilitar a manutenção no ordenamento jurídico de leis e atos normativos editados pelo poder competente que guardem valor interpretativo compatível com o texto constitucional”(apud MORAES, Alexandre de. Constituição Federal interpretada e legislação constitucional, 3a ed. São Paulo: Atlas, 2003, pág. 2.410).

Para que se utilize a técnica da interpretação conforme é preciso que a norma em xeque não tenha um sentido unívoco, é dizer, que admita várias interpretações, que várias exegeses mostrem-se cabíveis. 

O tipo penal do furto (CP, art, 155) admitiria mais de uma interpretação? 

A leitura da descrição típica de conduta parece bastante fechada, a atender ao princípio da taxatividade de maneira satisfatória para a segurança jurídica, em homenagem ao postulado da legalidade. Isso numa interpretação literal ou gramatical (“subtrair”, “coisa alheia móvel”, são expressões que, s.m.j., não trazem uma gama de sentidos, senão definições bastante precisas, unívocas mesmo).

Porém, numa interpretação teleológica, de conteúdo, na busca de sua ratio essendi, vêm à tona todos aqueles questionamentos antes articulados, tocantes à proporcionalidade, ao alcance das hipóteses legais, à necessidade das sanções em determinados casos concretos (seria toda e qualquer subtração apta a deflagar a reação estatal?; seria toda e qualquer coisa alheia móvel apta a exigir a proteção penal?; estaria a singela subtração de um insignificante alfinete açambarcada pelo referido dispositivo?; estaria a subtração de uma caixinha de ovos englobada na previsão típica legal [cf. BMTACrimSP 10/08]?; estaria a simples subtração de ramas de mandioca e de verduras de uma horta subsumida à hipótese legislativa em questão [cf. JTARS 69/101; 70/94]? E se o furto fosse qualificado pelo concurso de dois homens jovens e saudáveis e a mandioca e a verdura fossem a única fonte de subsistência de uma pobre aposentada inválida, que as cultivasse no quintal de casa para comer, sem ter com que as substituir?; estariam as singelas subtrações de uma melancia, de um pedaço de queijo, de uma cédula de R$ 1,00 e um boné usado, de um pano de prato ou de duas maçãs a configurar furto [cf. RJDTACrim 5/60, 22/107; RT 738/652, 743/637, 733/580]? E se a melancia, o pedaço de queijo e as maçãs fossem o único alimento na mochila murcha do pequeno estudante da escola pública, na marmita amassada do bóia-fria batalhador, com o pano de prato ali colocado com carinho pela mãe carinhosa ou pela esposa cuidadosa para proteger a comida, e o rapinador fosse o amigo a quem eles tivessem confiado a vigia de sua refeição[?], e se aqueles R$ 1,00 e boné usado fossem a última sobra da jornada exausta do humilde office-boy e o agente fosse um punguista reincidente em crimes patrimoniais, que ganhasse a vida com pequenos delitos contra os trabalhadores urbanos esgotados que dormem no ônibus a caminho de casa ao final do expediente[?]; seria de se inserir no tipo penal a simples subtração de folhas de palmeira [a questão foi ao E. STF – cf. RTJ 100/157]? E se... etc.). 

De fato, por este foco de apreciação (teleológica), parece que a norma do furto está aí a merecer uma série de considerações, de interpretações; são possibilidades infinitas, a deixar perplexo qualquer um que se ponha diante delas. E ninguém contesta a riqueza de episódios que o dia-a-dia forense traz ao conhecimento do aplicador do direito.           
Daí que o juízo de proporcionalidade (que pode levar ao entendimento da desnecessidade da incidência da Lei Penal e sua conseqüente inconstitucionalidade) há de ser feito diante do caso concreto – com vistas à ação e à lesão, consideradas todas as circunstâncias do fato em exame.

E mais. O afastamento da incidência da Lei Penal no caso concreto é excepcional, porquanto, a princípio, pelo princípio da presunção de legitimidade das leis, a adequação formal à descrição típica de crime (juízo de tipicidade formal) conduz também à adequação da resposta penal respectiva (que se deverá obstar, por inconstitucional, tão-somente nas situações de evidente disparate, de evidente descalabro, de evidente desproporcionalidade entre a [ir]relevância do fato e a pena criminal a ele formal e hipoteticamente prevista).

Parece irrecusável, destarte, que a “correção” típica, ou o “controle político da tipicidade penal”, ou a “técnica restritiva de juízo de subsunção típica”, batizados de princípio da insignificância ou bagatela, importam, enfim, um juízo casuístico de inconstitucionalidade (pela falta de proporcionalidade da pena criminal, a ferir a dignidade humana) do tipo penal de um crime – autêntico controle de constitucionalidade.

E, cuidando-se de controle de constitucionalidade (pela via de exceção – método difuso -, pois diz somente com a casuística, cogitado apenas em face deste ou daquele caso concreto), pode ser realizado por qualquer Juízo ou Tribunal (CF, art. 97), com paradigma no art. 1o., III, da CF.

Em termos pragmáticos (valendo-se do furto, para exemplificar); ao reconhecer a insignificância, o Juízo estará dando a seguinte interpretação conforme a Constituição ao dispositivo da Lei Penal:

“Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel, excluindo-se a tipicidade se a coisa alheia móvel for xxxxxxx, e a subtração se der pela forma xxxxxxx, e o sujeito passivo estiver nas condições xxxxxxxxx, e o agente estiver nas condições xxxxxxx, etc (pois, neste último caso, diante destas condições excepcionais, a incidência da pena criminal estabelecida no preceito secundário deste tipo penal evidentemente ofenderia critérios de proporcionalidade e de necessidade, violando a dignidade humana do agente – não cabe restringir a liberdade em caso que é flagrantemente irrelevante ao Direito Penal)”.

Como se vê, não é uma atividade juridicamente simplista declarar a insignificância penal de um fato formalmente previsto e subsumido na Lei Penal, embora seja até simples e natural sentir a insignificância penal de um fato banal. Óbvio que não possa ser juridicamente fácil, pois se estará excepcionando uma regra válida estabelecida pelo Poder Constituído para tanto (que é o Legislativo), por quem não ostenta mandato popular para legislar (que é o Judiciário).

É inegável que até mesmo o extremo caso paradigmático da subtração simples de um insignificante alfinete subsume-se, formal e literalmente, ao art. 155 do Código Penal, porquanto se o agente se apodera de algo que não lhe pertencia e tinha dono, ele “subtrai”, e se a subtração incide sobre um objeto (ainda que seja o insignificante ‘alfinete’), ele “subtrai coisa alheia” (nega-se a relevância, a significância do ‘alfinete’, mas jamais sua natureza jurídica de “coisa alheia móvel”).

Daí que, parece claro, ocorre, sim, a subsunção formal, e cabe ao aplicador da Lei (ao Poder Judiciário) a exclusão do fato à Lei, ao tipo, mediante casuístico controle de constitucionalidade.

E por que isto é possível ao Judiciário?

Porque, em situações extremas, quando o espectro de atuação da norma (que é abstrata, impessoal e geral) açambarca inadequadamente certas situações para as quais traz conseqüências evidentemente desproporcionais, a restringir desnecessariamente um direito fundamental (in casu, a liberdade), identifica-se uma situação de violação da dignidade humana, que é valor fundamental reconhecido pelo Poder Constituinte Originário, e, portanto, jamais passível de ultraje pelo exercício de um Poder Constituído; o caso de tipicidade formal de um fato autenticamente insignificante encerra, pois, a indevida exorbitância casuística do exercício do Poder de Legislar, porquanto fere a Constituição, e a fere em seu valor maior: a dignidade humana. Como o Poder Judiciário é o guardião da Constituição, cabe-lhe o controle, pois isto lhe fora conferido de certa forma por mandato popular: pelo Constituinte Originário (art. 97 da Constituição Federal).    

Sobre o controle de constitucionalidade em leis penais, há a seguinte passagem em nota de rodapé da obra do Professor Cezar Roberto Bitencourt:

“Para brindar o leitor, transcrevemos a essência do magnífico parecer de Lenio Streck, que foi adotado, como razão de decidir, pelo acórdão da lavra de Amilton Bueno de Carvalho, ‘in verbis’: ‘...(a questão versava sobre a duplicação obrigatória da pena nas hipóteses de furto mediante concurso de agentes, que é sempre qualificadora no furto, a dobrar-lhe a pena, mas é mera majorante no roubo, a aumentar-lhe a pena de 1/3 à metade; situação desproporcional na visão do eminente parecerista) Por isso, é necessário fazer uma (re)leitura do tipo penal do furto qualificado (por concurso de pessoas) à luz do princípio da proporcionalidade, que é ínsito e imanente à Constituição Federal. Para tanto, mediante uma interpretação conforme a Constituição, e levando em conta o princípio da isonomia constitucional, há que se redefinir a norma do art. 155, par. 4o., IV, do Código Penal. Necessária observação: entendo, a partir da doutrina de Friederich Müller, Eros Grau e H. G. Gadamer, que a NORMA é sempre o resultado da interpretação de um TEXTO jurídico – nesse sentido, meu livro ‘Hermenêutica Jurídica e(m) Crise’, Livraria do Advogado, 1999.

‘Não se está a propor aqui – e até seria despiciendo alertar para este fato – que o Judiciário venha a legislar, modificando o teor do dispositivo do Código Penal que estabelece a duplicação da pena nos casos de furto qualificado por concurso de pessoas. Na verdade, trata-se, nada mais, do que elaborar uma RELEITURA da lei sob os parâmetros da devida proporcionalidade prevista na Constituição Federal. O mecanismo apto para tal é o da INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO, que se originou da Alemanha, que vem sendo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal já há mais de 10 anos.

‘...’

‘No caso em tela – e para tanto estou acompanhado da moderna teoria constitucional (Canotilho, Hesse, Müller, Bonavides, Ribas Vieira, Guerra Filho, Bandeira de Mello, Clèmerson Clève, L.R. Barroso, Souto Maior Borges, somente para citar alguns) -, enquanto o poder encarregado de fazer as leis não elaborar as necessárias readaptações legislativas, cabe ao Poder Judiciário, em sua função integradora e transformadora, típica do Estado Democrático de Direito, efetuar as correções das leis, utilizando-se para tal dos modernos mecanismos hermenêuticos, como a interpretação conforme à Constituição (‘Verfassungskonforme Auslegung’), a nulidade sem redução de texto e a declaração da inconstitucionalidade das leis incompatíveis com a Constituição, para citar alguns. ‘É o caso dos autos: o texto da lei (art. 155, par. 4o, IV) continua vigente; sua validade, porém, é que vem confortada por uma interpretação constitucional, mediante uso analógico – para os casos de furto qualificado por concurso de agentes – do percentual de acréscimo decorrente da majorante do concurso de pessoas no roubo’. Além de obedecer o princípio da isonomia, estar-se-á fazendo a readequação da norma ao princípio da proporcionalidade”(trecho do respeitável parecer do Insigne Procurador de Justiça, Excelentíssimo Doutor Lenio Luiz Streck, oficiando como Órgão do Ministério Público em Segunda Instância, na apelação criminal n. 70000284455, da Egrégia 5a Câmara Criminal do Colendo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul – apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal – parte especial, volume 3, 1a ed. São Paulo: Saraiva, 2003, págs. 57/59, nas notas de rodapé).

Daí o fundamento para o exercício do controle de constitucionalidade casuístico, prerrogativa indeclinável a ser exercida pelo Poder Judiciário.   
Para arrematar, segue a doutrina:

“A declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução de texto pode ser utilizada como um mecanismo para atingir-se uma interpretação conforme a Constituição e, dessa forma, preservar-se a constitucionalidade da lei ou do ato normativo, excluindo-se algumas de suas interpretações possíveis.

‘Apesar de a doutrina apontar diferenças entre a interpretação conforme – ‘que consiste em técnica interpretativa’ – e a declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução de texto – ‘que configura técnica de decisão judicial’ -, entendemos que ambas as hipóteses se completam, de forma que diversas vezes, para se atingir uma interpretação conforme a Constituição, o intérprete deverá declarar a inconstitucionalidade de algumas interpretações possíveis do texto legal, sem contudo alterá-lo gramaticalmente.

‘...’

‘Ressalte-se, ainda, que a jurisprudência do STF utiliza-se da declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução de texto como instrumento para atingir-se uma interpretação conforme a Constituição, de maneira a salvar a constitucionalidade da lei ou do ato normativo, sem contudo alterar gramaticalmente seu texto”(apud MORAES, Alexandre de. Ob. cit., págs. 2.411/2.412).

No caso do reconhecimento da insignificância de certa “subtração, para si, de coisa alheia móvel”, o Juízo estaria a excluir das possíveis interpretações justamente aquela que envolvesse as circunstâncias do fato analisado. 

Novamente, no simulacro:

“Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel, excluindo-se a tipicidade se a coisa alheia móvel for xxxxxxx, e a subtração se der pela forma xxxxxxx, e o sujeito passivo estiver nas condições xxxxxxxxx, e o agente estiver nas condições xxxxxxx, etc” (pois quando a coisa alheia móvel for xxxxxxx, e a subtração se der pela forma xxxxxxx, e o sujeito passivo estiver nas condições xxxxxxxxx, e o agente estiver nas condições xxxxxxx, etc, o fato será insignificante e, portanto, será inconstitucional a interpretação do tipo penal do furto que abranja um fato com aquelas circunstâncias, por ofensa ao valor fundamental dignidade humana; interpreta-se o tipo penal conforme a Constituição, sem redução gramatical de seu texto, apenas para decidir que aquele fato, diante de tais específicas situações, não está abrangido pela descrição típica hipotética de conduta do art. 155 do CP, embora a literalidade do texto, expressa e literalmente, o atraísse à subsunção).

De tudo o que se explanou, extrai-se que o princípio da insignificância é, a rigor, um instrumento hermenêutico, uma técnica restritiva, controladora, um mecanismo auxiliar do princípio da legalidade penal, destinado a obstar que fatos irrelevantes, singelos, banais, venham a sofrer juízo positivo de subsunção a um tipo penal, com a conseqüência de submeter-se o agente à imposição da pena criminal, quando (e somente quando) esta se mostre absolutamente desproporcional e desnecessária.

Um parêntese para a seguinte constatação: o Mui Culto Professor Luiz Flavio Gomes entende que, no caso de a pena, pelas circunstâncias todas do fato, mostrar-se desnecessária, ter-se-á uma hipótese de isenção de pena, com fundamento no art. 59 do CP (já que a pena não se mostra necessária, não se aplica), denominando tal situação como “irrelevância penal do fato”, a diferenciá-la dos casos de princípio da insignificância, em que se cogitaria apenas acerca do resultado jurídico, em face da singeleza do resultado naturalístico do episódio:

“É o caso, por exemplo, do princípio da irrelevância penal do fato, que não se confunde com o princípio da insignificância. A irrelevância penal do fato pode perfeitamente ter incidência no que se chama de infração ‘bagatelar’ imprópria, isto é, a infração nasce relevante, mas depois, diante do baixo ou baixíssimo desvalor da culpabilidade, torna-se a pena desnecessária. Exemplo: agente que pratica roubo de um real valendo-se somente de ameaça. A jurisprudência não admite, nesse caso, a aplicação do princípio da insignificância. Logo, o agente é processado normalmente. Se foi preso em flagrante, tem bons antecedentes, já está preso há alguns meses, houve arrependimento, é trabalhador, tem família constituída, etc., pode ser que a pena se torne desnecessária. Sendo assim, com fundamento no art. 59 do CP, cabe ao juiz dispensar a pena, com fundamento no princípio de sua (des)necessidade concreta.

‘... A culpabilidade não é o único limite ao direito estatal de punir (Roxim). Quando não há necessidade preventiva da pena, impõe-se a sua dispensa. Ainda que constatada a culpabilidade do agente. Por força do princípio da necessidade concreta da pena, esta fica eliminada quando desnecessária. E é desnecessária quando não cumpre nenhuma finalidade preventiva. Casos de culpa levíssima, de excesso exculpante, da irrelevância penal do fato, algumas situações de desobediência civil, de fato de consciência, etc. não devem se sujeitar ao poder punitivo do Estado.

‘De acordo com Roxim, o direito estatal de aplicar concretamente uma pena está vinculado a uma dupla limitação: culpabilidade e necessidade concreta da pena. Faltando um desses dois pressupostos, não há que se falar em punibilidade concreta. A pena conta com dois fundamentos: (a) reprovação pessoal do agente (via juízo da culpabilidade) e (b) necessidade social (necessidade concreta de sua aplicação)”(GOMES, Luiz Flavio. Direito penal, parte geral – Teoria constitucionalista do delito, 1a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, págs. 378/379).

Sem embargo do prestígio acadêmico do mestre, a jurisprudência não acolhe a distinção proposta e parece ser firme quanto ao entendimento de que, por meio do princípio da insignificância, fazem-se todas as valorações sobre a (ir)relevância do fato (juízo sobre o desvalor da ação, sobre o desvalor do resultado, sobre o desvalor da culpabilidade lato sensu). Além do julgado antes mencionado, acrescentam-se:

“STF: Lesão corporal. Delito de trânsito. Princípio da insignificância. Análise de cada caso. Somente a análise individualizada, atenta às circunstâncias que envolveram o fato, pode autorizar a tese de insignificância. A natureza do ocorrido, bem como a vida pregressa do paciente, não permitem acolher a tese da singeleza”(HC 70.747-5-RS - Rel. Em. Min. Francisco Rezek, DJU de 7.6.97, p. 19.826); e 

“TARS: O princípio da insignificância é método auxiliar de interpretação versando sobre a atipicidade do fato. Só é possível identificar a insignificância social do fato quando a conduta e o dano conseqüente forem bagatelares. Consideração necessária do desvalor da conduta e do resultado. Nos delitos patrimoniais, a consideração isolada do valor da res é insuficiente para concluir pela insignificância”(JTAERGS 96/44).

Retomando o raciocínio principal, o entendimento prevalente é o de que o princípio da insignificância (ou bagatela) consiste em ‘princípio auxiliar de determinação da tipicidade’ (CAPEZ e BONFIM), ‘regra auxiliar de interpretação (ASSIS TOLEDO), meio de ‘interpretação iterativa’ (MIRABETE), ‘instrumento político-criminal de expressão da regra constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar a natureza subsidiária e fragmentária do direito penal’ (VICO MAÑAS), ‘mecanismo frenador do poder de atuação do Estado ante a incidência da pena criminal’ (RIBEIRO LOPES).

E o saudoso mestre Mirabete (com base no Professor Luiz Flavio Gomes) traz uma suma dos elementos identificadores da criminalidade de bagatela: “a) escassa reprovabilidade; b) ofensa a bem jurídico de menor relevância; c) habitualidade; d) maior incidência nos crimes contra o patrimônio e no trânsito, além de uma característica de natureza político-criminal, qual seja, a da dispensabilidade da pena do ponto de vista da prevenção geral se não mesmo a sua inconveniência do ponto de vista da prevenção especial”(MIRABETE, ob. cit., pág. 115).  

O princípio da insignificância é instrumento político-criminal de interpretação restritiva da tipicidade, que incide no caso concreto em forma de controle de constitucionalidade para a contenção dos limites de incidência do tipo penal formalmente envolvente de um fato insignificante (ação, lesão e culpabilidade insignificantes); materializa-se positivamente pela técnica da interpretação conforme a Constituição (sempre tomando por paradigma constitucional de suporte o art. 1o., inc. III, da CF, a cotejá-lo em função do tipo penal formalmente incidente no caso).

O fator subjacente a todo o raciocínio do princípio da insignificância é o juízo de proporcionalidade (de razoabilidade, de necessidade), aspecto mais sensível e inteligível do que empiricamente passível de demonstração.

Este juízo de (des)proporcionalidade brota no espírito assim que narrado o fato com todas as suas circunstâncias; sente-se contundentemente a inadequação da incidência da Lei Penal ao fato insignificante. Nos reais casos de insignificância, há um incontrolável repúdio pelo manejo do Direito Penal a situação tão banal, tão supérflua, tão barata, tão pequena.

Por ter para si tão clara e evidente esta realidade, é que o Em. Desembargador Volney Corrêa Leite de Moraes Jr. inicia sua crítica com a assertiva contundente:

“Qualquer imbecil percebe que furtar um alfinete não tem significação jurídico-penal. Sem embargo, não poucos imbecis escrevem tratados para demonstrar essa verdade apodíctica...”.
As premissas estão fundadas e já demonstram certa coesão na doutrina e jurisprudência: a hipótese de insignificância é excepcional, pois importa afastar a incidência de uma lei penal válida que, a princípio, incidiria para reger a espécie; há de levar em conta o desvalor da conduta, do resultado e da culpabilidade; manifesta-se por um juízo de desproporcionalidade e desnecessidade evidentes diante do caso concreto.

Assim, com tais vetores de verificação, com tais feixes de orientação, retorna-se à análise do caso em julgamento, para ponderar se, concretamente, cabe a interpretação restritiva de tipicidade, mediante o instrumento hermenêutico político-criminal de contensão. Sempre lembrando que devem ser consideradas todas as circunstâncias do fato.

O furto foi praticado em concurso de agentes, que ajustaram propósitos para, em colaboração mútua, invadir a residência de um lavrador e de uma dona de casa. Os agentes tiveram de romper obstáculo (fls. 17 – mediante esforço muscular e desparafusamento para descarrilhar a porta). Apoderaram-se de utensílios domésticos (as panelas e tampas de panelas da cozinha das vítimas), que foram avaliados em R$ 22,50. Amalgamaram os objetos, a transformá-los em sucata de alumínio, para posterior venda em um ferro-velho. Usaram o dinheiro obtido (R$ 7,20) para aquisição de entorpecentes. A vítima informou que teve um gasto de R$ 96,00 para repor os utensílios furtados e destruídos (cf. a fls. 79, última resposta).

Sobre o desvalor da conduta, basta a constatação de que houve dupla qualificação no modo de agir (na via eleita) dos agentes, para notar que já se denota uma gravidade peculiar.
Não é só. O fato de os agentes se terem visto obrigados a romper um obstáculo (desparafusaram e descarrilharam a porta) demonstra que a casa estava trancada. Logo, as vítimas consideravam haver utilidade e valor substancial em seus pertences, nos utensílios que guarneciam a residência; se não fossem úteis ou, de alguma forma, importantes aos ofendidos, eles não teriam o cuidado de trancar cuidadosamente as entradas do imóvel, para proteger o que havia ali dentro. E, tanto agiram com zelo, que os agentes tiveram de arrombar a porta para ingressar no local.

Há mais.

Os agentes subtraíram utensílios simples de uso diário de uma dona de casa; os bens destinavam-se ao dia-a-dia honesto da típica família brasileira do campo (aliás, basta ver as fotografias a fls. 18 para perceber a simplicidade dos objetos, a denotar a humildade de seus proprietários – um lavrador e uma dona de casa). Os agentes subtraíram aquelas coisas não por fome, não por sofrimento, não por um desespero justificável ou por uma situação de premência, de carência de algo legítimo (mesmo que não inevitável, pois aí configuraria o estado de necessidade); subtraíram com o escopo de obter dinheiro para comprar entorpecentes.

Segue. Tanto os bens eram de relevância para as vítimas, que elas contaram o fato na polícia, assim que chegaram em casa e notaram a subtração (cf. o boletim de ocorrência, a fls. 05/06) e lembraram o dispêndio econômico para repor os instrumentos de cozinha (cf. a fls. 79), que se tornaram irrecuperáveis, dada a ação destruidora dos agentes após o furto, para transformar as panelas em sucata de alumínio e ganhar liquidez no mercado de ferro-velho.

Este o panorama: pessoas humildes (lavrador e dona de casa), que trancaram a casa para proteger o que ali havia; agentes também humildes (lavrador e sangrador de seringueira – cf. as qualificações, a fls. 65 e 66), que se unem para realizar uma subtração de bens, com o propósito de obter dinheiro para comprarem entorpecentes; ação qualificada de ingresso na casa, em comunhão de esforços e mediante arrombamento da porta e da janela; apoderamento de panelas e de tampas de panelas de pequeno valor econômico (R$ 22,50); transformação, pelos agentes, das panelas e tampas em sucata de alumínio, amalgamando-as e tornando-as inutilizáveis para os fins originais; venda num ferro-velho, por R$ 7,20; dinheiro destinado à compra de drogas para saciar o vício dos agentes-rapinadores; objetos recuperados, mas sem utilidade, dada a deterioração produzida pelos agentes da subtração.

O que cabe indagar é: diante desse quadro, diante dessa realidade, o espírito fica comovido, inquieto, perturbado, a razão fica contrariada, intranqüila, desafiada, ao se vislumbrar que a tal conduta a Lei Penal impõe (e impôs, no caso em exame) pena de 2 anos de reclusão, substituída por prestação de serviços à comunidade e limitação de final de semana, além de multa de 10 dias-multa?

Sim? Não?

Somente há de incidir o princípio da insignificância se houver esse senso de repugnância ética não sobre o fato, mas sobre a conseqüência legal-penal do fato. Somente assim é que se legitima o Poder Judiciário a excepcionar a aplicação da Lei Penal, pois somente assim (verificada a repugnância ética da comunidade pela robusta conseqüência penal a um fato tão singelo) se estará diante de um caso de manifesta desproporcionalidade da Lei, a ferir a dignidade humana do agente.

Note-se que nem mesmo ao comparsa do recorrente ocorrera sensação de injustiça pela punição; ao revés, ele se conformou com a condenação experimentada pelo fato cometido (cf., a fls. 101, o termo de renúncia ao recurso).

Visto assim, o problema parece ganhar em simplicidade e volta-se ao raciocínio do Em. Doutor Volney Corrêa de Moraes Jr.:

“Na aferição do relevo penal da subtração de coisa alheia móvel, a noção de ‘insignificância’ tem pouco a ver com o valor intrínseco do objeto, ligando-se substancialmente à idéia de utilidade para o sujeito passivo” (frise-se: as vítimas trancaram a casa, para defender, com zelo, o que guarnecia aquele lar, seus utensílios de cozinha, inclusive). “Dessarte, se, ‘considerada a ordem natural das coisas’, demonstrado for que a res representava um ‘bem útil’ (no mais amplo sentido de serventia: do emprego profissional à fruição hedonista) para o dono, razoável não será reputá-la insignificante, porque a bagatela não é aquilo que se presta significativamente a uma finalidade lícita qualquer” (frise-se: tamanha era a utilidade e imprescindibilidade das coisas para a vítima, que gastou R$ 96,00 para repor o jogo de panelas). “A fortiori, será despropositado dizer que o sujeito passivo não experimentou o prejuízo, quando, na verdade, se viu constrangido a dispêndio para substituir a coisa em sua função utilitarista” (R$ 96,00 para reposição – cf. a fls. 79). “Por fim: não está conforme às regras da Boa Razão e do Bom Senso equiparar quem trabalhou honestamente para ter a coisa ou de algum modo fez por merecê-la, a quem achou mais cômodo obtê-la furtivamente, à custa do suor alheio” (Ob. cit., pág. 141).

É óbvio que, no caso em exame, o crime é que repugna ao senso de Justiça, de eqüidade, que desconforta o espírito de convivência pacífica e fraterna; a punição cominada na Lei Penal não só não parece repugnante, como se mostra manifestamente desejada e esperada pela comunidade (pela pequena comunidade do Município de XXXXXXXX).

Não se nega o valor do princípio da insignificância enquanto meio interpretativo; ao revés, sustenta-se ser um legítimo instrumento político-criminal de interpretação restritiva, destinado ao controle de constitucionalidade casuístico das Leis Penais, evitando indesejáveis incidências destas aos casos em que realmente se mostrariam desproporcionais e desnecessárias, a ponto de ofender a dignidade humana.

Mas, e isso é senso de eqüidade, senso de Justiça, senso ético, é bom senso enfim, os casos que devem ver sua tipicidade excluída pela interpretação da insignificância são apenas aqueles em que o sentimento de desproporcionalidade da Lei Penal mostre-se tão manifesto, tão intenso, tão inato, tão evidente, que a cogitação da pena repugne mais que a realidade do crime.

Fora disso, há crime. E a extensão indevida e desmedida da insignificância, a dimensões onde o sentimento ético e de Justiça não leva, mas apenas teorias acadêmicas alcançam, seria autêntica burla ao princípio máximo da Separação de Poderes, pois se estaria a negar validade à Lei, contra o clamor popular, e é o Poder Legislativo o porta-voz imediato (e, a princípio, legítimo) daquele clamor; e neste Estado Democrático de Direito, todo o poder emana do povo (Constituição Federal, art. 1o., parágrafo único). 

A propósito, é de se ressaltar que a Lei não ignora as situações de menor significância penal do furto (menor significância que não se equipara à insignificância).

É que as possibilidades de diminuição de pena, de regime de cumprimento de pena, de penas alternativas e de benefícios impeditivos do cárcere em geral (sursis, por exemplo) incidem de maneira adequada e sempre ponderada em relação às condenações por crime de furto (regime aberto para condenações de até 4 anos, pena alternativa para crimes de até 4 anos, mesmo em caso de reincidência, sursis para pena privativa de liberdade de até 2 anos, possibilidade de suspensão condicional do processo nos furtos tentados, etc.).

No caso em tela, a sanção foi aplicada no mínimo (pela atenuante da confissão), substituída por penas alternativas e foi determinado regime aberto para o caso de descumprimento (fls. 96/97); não há risco de encarceramento, senão na hipótese de persistente descumprimento da prestação de serviços e, depois, na hipótese de prática de ato que imponha regressão do regime aberto para o semi-aberto. 

A própria previsão legal de benefícios penais ao caso do furto (furto privilegiado, penas alternativas, etc.) obriga o intérprete a ver cada vez com mais cautela a incidência do princípio da insignificância a tal delito.

No caso destes autos, s.m.j., parece evidente que o fato-crime (subtração de panelas de uma casa humilde, mediante concurso de agentes e rompimento de obstáculo, destinando o produto do crime para a compra de entorpecentes) desperta mais repugnância ao senso ético, ao sentimento de Justiça, do que a previsão da pena aos agentes; aliás, é a impunidade dos agentes, in casu, que gera autêntica repugnância ao sentimento de Justiça. Daí que, para este feito, a Lei Penal não está desproporcional, se aplicada com temperança, por meio dos instrumentos atenuadores previstos (penas alternativas, regime mais brando, etc.).

Ainda sobre a pretensão de afastamento da tipicidade pelo princípio da insignificância, duas últimas considerações.

Caráter fragmentário do Direito Penal: indiscutível que, no caso dos autos, a Lei Penal haveria de tutelar o patrimônio, pois a forma de ação dos agentes foi daqueles fragmentos de ilicitude mais nocivos ao convívio social. É que a subtração deu-se de maneira intolerável, com arrombamento da porta, com invasão da casa, de maneira que violou contundentemente a legítima pretensão de respeito que as vítimas tinham por sua intimidade (inviolabilidade do domicílio) e por seu patrimônio (inviolabilidade da propriedade). Os agentes atuaram despótica e tiranicamente contra a residência alheia. Isso desassossega a comunidade da pequena cidade. Condutas que tais estão, sem dúvida, dentre aqueles fragmentos do grande cenário da ilicitude que exigem uma repreensão mais severa; a repreensão penal.

Caráter subsidiário do Direito Penal: s.m.j., não se vislumbra outra forma eficaz de punição para o fato. A composição ou reparação civil é bastante improvável, pois os agentes transformaram os bens dos ofendidos em miserável sucata, para usar um produto módico (R$ 7,20) a comprar entorpecentes; não se crê que houvesse boa perspectiva de sucesso numa demanda civil. E ainda que houvesse, seria inegável que deveria agregar o valor do dano moral (constrangimento e chateação de ter sua residência violada e invadida e seus pertences subtraídos). Demais disso, é evidente que a medida civil reparatória, no caso, seria inútil (pela impossibilidade de execução) e inócua (pela clara desproporção entre a conduta delinqüente e a singela imposição da obrigação de devolução dos bens, para reposição das partes ao status quo). Não se cogita, tampouco, medida administrativa apta a solucionar eficientemente o problema (aliás, se a Prefeitura decidisse “multar” o agente pelo crime, haveria uma flagrante desobediência ao devido processo legal). E a medida administrativa, como é cediço, destina-se a adequação de comportamento em face do Estado-Administração, não para reprimir e prevenir atos que abalam a segurança e o convívio pacífico em comunidade, para os quais a repreensão penal continua sendo a medida de rigor.

Por tais considerações, não merece guarida a pretensão recursal da Defesa de absolvição por atipicidade material, decorrente do princípio da insignificância. 

III – Da impossibilidade de reconhecimento do furto privilegiado

Embora não sustentado pela i. Defensoria, seria de se cogitar também a aplicação do privilégio, com redução da pena, alteração de reclusão para detenção, ou aplicação somente de pena de multa, já que o apelante é primário (fls. 59) e a coisa furtada foi de pequeno valor (R$ 22,50 – considerando-se que a jurisprudência estabeleceu o patamar de um salário mínimo como paradigma de teto para esta valoração).

Consoante já articulado acima, a condenação deu-se em furto duplamente qualificado (concurso de agentes e rompimento de obstáculo).

 
Aqui, vem a lume o debate (já antigo) sobre a possibilidade de reconhecimento do privilégio à hipótese de furto qualificado.

Sobre o tema, os seguintes apontamentos:

“A colocação do furto qualificado após o dispositivo que se refere ao furto privilegiado denuncia a intenção de só possibilitar a diminuição ou substituição da pena nos casos de furto simples ou furto noturno, conforme reiterada jurisprudência do STF. Aliás, sobreleva ao pequeno valor da ‘res furtiva’, desvalor do resultado, a maior gravidade da conduta, desvalor da ação. Sob a alegação, porém, de que a norma do § 2º do art. 155 é antes de mais nada um instrumento colocado à disposição do prudente arbítrio do julgador para individualizar a pena, tem-se decidido muitas vezes nos tribunais estaduais que é permitida também a sua aplicação ao furto privilegiado” (apud MIRABETE, Julio Fabbrini, Código penal interpretado. 2a ed., São Paulo: Atlas, 2001, pág. 1.070).

Na mesma obra (páginas 1.070 e seguintes), o saudoso mestre traz substanciosa coletânea jurisprudencial, destacando-se, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, os seguintes julgados:

“É firme a jurisprudência do STF no sentido de que não é cabível dar-se o privilégio do § 2º do art. 155 em sendo o crime qualificado” (RT 627/375-6); “É tranqüila a jurisprudência do STF no sentido de ser incompatível a figura do furto qualificado com a do furto privilegiado. Precedentes do STF” (RT 608/446); “Ambas as Turmas do STF já firmaram entendimento de que o benefício a que alude o § 2º do art. 155 do CP não é aplicável ao furto qualificado” (RT 566/401). 

No mesmo sentido, ali mesmo se mencionam julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça (RT 770/540 e 765/561, RSTJ 126/388 e 94/331-2), do Profícuo Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo (RJTACRIM 45/165, 43/753, 41/185, 41/182 e 38/148 e RT 732/630), além de várias outras decisões de Tribunais de outros Estados da Federação.

Em sentido contrário, a admitir a figura do furto privilegiado-qualificado, também são apontados muitos decisórios, mormente do C. STJ (RT 759/575, 739/565 e 734/655 e RSTJ 105/456, 93/437 87/402-3 e 85/361-2), do E. TACrim/SP (RT 755/677, RJTACRIM 40/115, JTACRIM 69/241, 57/378-9, 68/45, 69/364 e 403, 70/235), além de julgados de outras entidades federadas.

Por fim, foram trazidas à colação algumas ementas no sentido da possibilidade “excepcional” de reconhecimento do furto privilegiado-qualificado, segundo visão do Egrégio Tribunal de Justiça de Santa Catarina, com respaldo em algumas Câmaras do C. TACrim/SP:

“TJSC: Em situações excepcionais admite-se o reconhecimento do privilégio no caso de furto qualificado pelo concurso de agentes” (JCAT 80/595, e também JCAT 79/615 e 73/565-6). Pelo TACrim/SP: “Em se tratando de furto qualificado, é possível o reconhecimento do privilégio em casos especiais, como quando os agentes são primários e não ostentam maus antecedentes, os bens subtraídos são de pequeno valor, ou seja, aquém do salário mínimo, e as vítimas não sofreram qualquer prejuízo, posto que devolvidas as coisas subtraídas” (RJTACRIM 37/200, e também RJTACRIM 40/111, RT 754/636, JTACRIM 86/272, 80/440, RJDTACRIM 32/134, 24/215).

Segue-se na doutrina:

“(após mencionar as várias correntes jurisprudenciais sobre a questão, enfatizando que a orientação predominante do Superior Tribunal de Justiça era no sentido da impossibilidade de aplicação do privilégio ao furto qualificado) Nossa posição: em princípio, como no homicídio, o tipo qualificado não afasta o privilégio. Nesse sentido: STJ, Resp. 134.991, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, RT 759:575 e 577. Entretanto, para que a causa de atenuação da pena do furto mínimo se aplique ao qualificado, além de seus requisitos legais, é necessário que o sujeito apresente antecedentes e personalidade capazes de lhe permitirem o benefício” (JESUS, Damásio Evangelista de, Código penal anotado, 10a ed., São Paulo: Saraiva, 2000, pág. 536).

Em prestigioso trabalho doutrinário recente, tem-se:

“(após mencionar que o entendimento ora predominante é no sentido da impossibilidade de aplicação do privilégio à figura qualificada) Discordamos desse posicionamento. No caso do homicídio, o § 1º, que é considerado ‘homicídio privilegiado’, aplica-se, conforme doutrina e jurisprudência majoritárias, não somente ao ‘caput’, mas também ao § 2º, que cuida das qualificadoras. Por que não fazer o mesmo com o furto? Inexistindo razão para dar tratamento desigual a situações semelhantes, cremos ser possível a aplicação da causa de diminuição da pena às hipóteses qualificadas do § 4º. Havíamos sustentado que o § 1º. só se aplica à figura simples do ‘caput’ não somente por sua posição sistemática no tipo penal, mas sobretudo porque as qualificadoras já punem suficientemente o réu, quando uma de suas hipóteses emerge. Não há razão plausível para aplicar uma pena bem maior (reclusão de 2 a 8 anos) acrescida de mais um terço, quando se sabe que, na maioria dos casos, o furto qualificado é praticado durante a noite. Entretanto, ao se cuidar do privilégio não se está tratando de duas causas de aumento, mas de uma diminuição incidindo sobre um tipo qualificado (que já configura, por si só, um aumento). Assim, não vemos razão para punir o réu primário, que subtraiu coisas de pequeno valor, valendo-se de escalada, com a mesma pena daquele que subtraiu coisas de elevado valor, utilizando o mesmo expediente. São situações diferentes, que merecem o cuidado de aplicações diferenciadas quanto à reprimenda: para um, a pena de dois anos, diminuída de um a dois terços; para o segundo, a pena de dois anos, sem qualquer diminuição. Deve-se incentivar, segundo cremos, as hipóteses de diminuição de pena - e não simplesmente atenuantes – com possibilidade de fixação da pena abaixo do mínimo legal em casos nitidamente menos graves” (NUCCI, Guilherme de Souza, Código penal comentado, 4ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pág. 522).

No último ano (2004), foram publicadas pelo menos três decisões sobre o tema no periódico Revista dos Tribunais; duas delas no sentido do cabimento do furto privilegiado-qualificado:


“FURTO PRIVILEGIADO – Aplicação do benefício às formas agravadas ou qualificadas do delito – Admissibilidade – Instituto que tem a finalidade de poupar o agente portador de bons antecedentes dos inconvenientes do cárcere – Hipótese, contudo, não aplicável à espécie, uma vez que a res furtivae não é de pequeno valor e o acusado não ostenta a condição de primário – Interpretação do art. 155, §2º, do CP.’

‘Ementa da redação: Partindo da premissa de que o preceito do §2º do art. 155 do CP (que prevê a forma privilegiada do furto nas hipóteses de primariedade e pequeno valor da coisa subtraída) possui a finalidade clara de poupar o agente de bons antecedentes dos malefícios do cárcere, admissível se faz a aplicação do privilégio às formas agravadas ou qualificadas do delito – o que não é o caso dos autos, uma vez que a res furtivae não é de valor diminuto e o acusado não ostenta a condição de primário” (RT 830/543 - TJSP); e


“FURTO QUALIFICADO – Crime privilegiado – Caracterização – Subtração de coisa de pequeno valor aliada à primariedade do réu – Aplicação do art. 155, §2º, do CP.

Ementa Oficial: É admissível, nas hipóteses de furto qualificado, a aplicação do privilégio previsto no §2º do art. 155 do CP, desde que presentes os pressupostos ali inscritos. A circunstância de situar o preceito benigno em parágrafo anterior, ao que define a subtração qualificada, não afasta o favor legal dessa espécie delituosa. E dois são os requisitos para a concessão do benefício: coisa de pequeno valor e a primariedade do agente. Afinal, o direito penal é um direito de tipos, importando, tão-somente, e na hipótese em destaque, verificar a presença dos elementos do tipo previsto no parágrafo. Não se pode ampliar, em desfavor do réu, o sentido da lei, ver em seu texto condições, exigências ou pressupostos não mencionados. A só presunção de que este seria o pensamento do legislador, não justifica que, sem norma expressa, se complete ou modifique a figura típica, em detrimento das garantias da legalidade dos delitos e das penas. Na situação, o apelante preenche as condições da lei: cometeu uma subtração de coisa de pouco valor e é primário. Tem direito ao benefício (RT 825/668 – TJRS).

No sentido da impossibilidade da concomitância entre privilégio e qualificadora no tipo penal do furto, houve uma publicação:


“FURTO QUALIFICADO – Subtração de pequeno valor – Pretendida aplicação da figura do privilégio prevista no art. 155, § 2º, do CP – Inadmissibilidade – Circunstâncias subjetivas e objetivas que envolvem a qualificadora que aumentam o vulto da ação delituosa.


Ementa da Redação: Ainda que o objeto subtraído seja considerado de pequeno valor, não há espaço para aplicação da figura do privilégio, prevista no §2º do art. 155 do CP, se o furto é qualificado, em razão de circunstâncias subjetivas e objetivas que aumentam o vulto da ação delituosa”.


Ap. 1.365.353/2 – 11ª Câm. – j. 1.º.03.2004 – rel. Juiz Pires de Araújo.


Do corpo do v. acórdão:


“Inaplicável ao furto qualificado a figura do privilégio definido no §2º do art. 155 do CP.


´Ora o eminente Juiz Luiz Ambra, desta E. Corte, nesse sentido já teve a oportunidade de decidir que “o benefício do furto privilegiado é incompatível com a figura do furto qualificado, não admitindo a nossa lei a fusão das duas figuras porque no qualificado existem circunstâncias subjetivas e objetivas que aumentam o vulto do crime, atestam a periculosidade do agente, dilatam o dano etc., não se conciliando com o benefício do privilegiado”. 


´Esse, consoante refere Celso Delmanto em seu Código Anotado (1988, p. 301), o pacífico entendimento do Supremo Tribunal, consubstanciado em RTJ 118/858, 114/1.175, 109/1.271, 108/820, 104/822, 96/258, 95/887.


´Como salientado pelo Min. Aldir Passarinho em RT 627/375 (idem RT 604/470, rel. Min. Néri da Silveira), com farta remissão a precedentes:


“Firme é a jurisprudência do STF no sentido de que não é cabível dar-se o privilégio do §2º do art. 155 do CP em sendo o crime qualificado. Se é certo, assim, que o furto foi considerado qualificado, não é possível, mesmo sendo o bem subtraído de pequeno valor, que se faça a aplicação da regra do aludido dispositivo da lei penal”.


´No mesmo sentido o RECrim 114.106-6-SP (rel. Sydney Sanches) antes mencionado: “não é conciliável o tratamento privilegiado do art. 155, §2º, do CP, com as hipóteses do furto qualificado (§4º)” (RT 824/603 – TACrim-SP)

Este o panorama jurisprudencial da questão até então.

Com efeito, parece estar amadurecendo na visão da doutrina e da jurisprudência a improcedência do chamado “argumento topográfico” para excluir a aplicabilidade do privilégio ao furto qualificado.

Sustentar que a posição do parágrafo do privilégio acima e antes do parágrafo das qualificadoras seria uma “demonstração de que o legislador desejaria reservar o privilégio apenas para a modalidade do furto simples ou para a modalidade majorada do furto noturno” mostra-se inadequado.

É que tal argumento não se sustenta se cotejado com o hoje pacífico reconhecimento da possibilidade lógica de homicídio qualificado-privilegiado, em cujo tipo penal igualmente se vê anteposto o privilégio às qualificadoras.

Nessa linha, o “argumento topográfico”, que seria pretensa interpretação pelo método sistemático, não suporta uma análise acurada justamente pelo meio sistemático (em comparação com a organização tipológica de outros crimes do mesmo Código).

É do sublime voto do Eminente Ministro Félix Fischer:

“A questão de se admitir, ou não, em nosso ordenamento jurídico, a figura do furto qualificado-privilegiado deve ser enfrentada sem recurso ao formalismo, ao denominado argumento `topográfico'. Se fôssemos, ad argumentandum tantum, utilizar este último, necessariamente, só poderíamos ter os seguintes desdobramentos: a) quem aceitasse o furto qualificado-privilegiado teria que considerar, nas hipóteses de compatibilidade, o homicídio qualificado-privilegiado; b) quem negasse o furto qualificado-privilegiado teria que inadmitir qualquer possibilidade de homicídio qualificado-privilegiado. Tudo isto, por força do posicionamento dos parágrafos das formas privilegiadas em relação às qualificadoras. Todavia, esta modalidade de análise, desconsiderando a finalidade, os valores e a estrutura das normas pertinentes, despreza o indispensável método teleológico” (in RT 759/575 – no corpo do v. acórdão, o Em. Min. Edson Vidigal também repugnou os ‘argumentos topográfico ou topológico’, mas mencionou que o entendimento que os sufragava era dos sempre doutos Magalhães Noronha e Nelson Hungria). 

Depois de rechaçar tal perspectiva, o Em. Ministro F. Fischer, em voto vencido (a Colenda Turma seguiu a linha do Em. Ministro-Relator Edson Vidigal, que admitiu, para a hipótese, o furto privilegiado-qualificado), trouxe ao debate uma argumentação lógico-teleológica de impressionar:


“Em terceiro lugar, o argumento estranhamente denominado de topográfico não é o que fundamenta a hodierna rejeição do furto qualificado-privilegiado. Por ele, v.g., admitindo-se este último, ter-se-ia que admitir, sempre o homicídio qualificado e, em posição oposta, a negativa de um implicaria na do outro. Mas, já de longa data, com fulcro nas ensinanças do Min. Assis Toledo, quando ainda integrante do Parquet, o Pretório Excelso rejeita a combinação acolhida pela douta maioria desta Turma. E o faz com enfoque analítico acerca da estruturação típica do injusto (Desvalor de ação e desvalor de resultado).


‘O furto, embora, é claro, não seja um dos crimes mais graves ou revoltantes, ele é de enorme incidência e, sem nenhuma dúvida, intolerável para uma proveitosa vida coletiva. O acentuado desvalor da conduta nas qualificadoras evidencia comportamentos mais perigosos e inaceitáveis. Um avanço, segundo alguns, na escalada do proceder delituoso a desaguar, em questão de tempo, no patamar de crime violento, v.g., o roubo e a extorsão. Em assim sendo, entendo, permissa venia, incompreensível que a minorante do pequeno valor possa acarretar a mesma conseqüência jurídica tanto para o tipo básico como para o tipo derivado (in casu, qualificado). É como se a qualificadora fosse algo banal, capricho do legislador ou, ainda, uma forma absurda de agravamento da resposta penal. "Tanto faz”, por si, cumpre destacar, dificilmente encontra guarida em argumentação jurídica. 


‘Tem mais! 


‘Não me convence, também, o tratamento tão acentuadamente diverso entre réu primário e o réu reincidente. Enquanto este, que pode ser até um reincidente por delito da mesma faixa de valoração, deve cumprir uma pena de reclusão, em regime fechado, superior a dois anos (já que incide a agravante do art. 61, I, do CP), aquele, pelo simples fato de ser primário, ainda que com maus antecedentes, em igual situação, pode ter contra si uma resposta penal simbólica. Comparativamente, é um prêmio destituído até de conteúdo axiológico. Por outro lado, ao se negar o furto qualificado-privilegiado, o réu primário, de bons antecedentes, em regra terá a pena mínima, dois anos, regime aberto e sursis. Será apenado, censurado concretamente em termos jurídicos e terá mais uma oportunidade, via sursis. A primariedade não será, na comparação, um prêmio (aliás, ela é até uma obrigação na convivência em sociedade) de conotação exagerada e a reincidência deixará de ser a razão única de se punir por furto qualificado em caso de objeto de pequeno valor. 

‘Por derradeiro, incorporo neste voto a argumentação usada (e acolhida, por unanimidade, por esta Turma) no REsp 76.881-SP (RSTJ 94/331-335), in verbis: 

‘...’


‘Pois bem, sob o enfoque do conceito material, considerado por alguns como de caráter pré-legislativo, o crime pressupõe, sempre, uma ofensa a bem jurídico, seja na forma de dano, seja na de perigo. Mas o seu conteúdo não se esgota neste requisito (desvalor de resultado). É imprescindível, na razão de ser da incriminação básica e das variações - tipo básico e derivado - a consideração da forma intolerável, indesejável, de conduta (desvalor de ação). Há, sem dúvida, acentuada polêmica sobre se o ilícito penal requer um desvalor de ação e um desvalor de resultado ou se ele se esgota, neste ponto, no desvalor da ação (comparativamente: H. Welzel, Derecho penal alemán, Ed. Jurid. Chile, 1987, p. 11-35; E. Bacigalupo, Manual de derecho penal, Temis, Bogotá, 1996, p. 76; G. Stratenwerth, Acción y resultado en derecho penal, Hammurabi, 1991; D. Zielinski, Disvalor de acción y disvalor de resultado en el concepto de ilícito, Hammurabi, 1990; H.H. Jescheck, Tratado de derecho penal, Cemares, 4. ed., 1993, p. 43-45; Marcelo A. Sancinetti, Teoría del delito y disvalor de acción, Hammurabi, 1991). De qualquer maneira, o desvalor de ação é, no campo criminal, um dado fundamental. Por exemplo, em se tratando do bem jurídico patrimônio, a lesão ou ofensa, por si, isoladamente, nada diz, nada revela em sede de ilicitude penal. Para tanto, basta ser lembrado que o não cumprimento de um contrato pode acarretar uma ofensa patrimonial equivalente a de um grande número de furtos, sem, no entanto, configurar, de per si, uma conduta típica. A diferença reside, portanto, no desvalor de ação, sendo a conduta intolerável para uma salutar, proveitosa, vida coletiva ou para um bom convívio social, o cerne do ilícito penal. É natural que, com relação a certos bens jurídicos de extrema relevância, o desvalor de resultado adquire uma importância fulcral. Neste particular, M. Conde e G. Arán, Derecho penal, Tirant lo Blanch, 1996, p. 44-45, exemplificam com a proteção contínua, quase não fragmentária, do bem jurídico vida. Mas, não só pela inaplicabilidade da responsabilidade objetiva, o desvalor de conduta, também, opera, aí, e muito, na graduação dos injustos. 


‘No furto - repetindo, aonde o desvalor de ação é básico - as formas qualificadas (§ 4.º) dizem só e sempre com a conduta. O desvalor se torna mais acentuado. Já a forma privilegiada (§ 2.º) diz, apenas, com o resultado e com a primariedade do agente. As valorações - do § 4.º e do § 2.º - incidem sobre objetos de valoração inteiramente distintos. O acentuado desvalor de ação nas hipóteses de furto qualificado não pode ser abalado ou neutralizado pela configuração dos dados componentes do furto privilegiado (menor desvalor de resultado e primariedade). O furto privilegiado se identifica com o furto bisonho de um réu primário. Não guarda relação com as acentuadamente atrevidas e, em regra, revoltantes maneiras de agir descritas no § 4.º do art. 155 do CP. Ora, se o desvalor de resultado não distingue, em termos do bem jurídico patrimônio, o ilícito penal do ilícito civil, carece de sentido jurídico aceitar que, no furto, um menor desvalor de resultado possa nulificar o acentuado desvalor de ação (fator decisivo, aqui, na identificação do ilícito). Os exemplos ou contra-exemplos, apegados ao sentimentalismo - o que pode ser feito em muitos injustos - são inconvincentes, olvidando, por múltiplas razões, os desfechos aceitáveis que podem, conforme o caso, ser utilizados (v.g. princípio da insignificância, arts. 16 e 24, caput e § 2.º, do CP etc.). Além do mais, se o réu é primário, a resposta penal concreta restará no mínimo com a aplicação, ainda, do regime aberto e do sursis. Sobre o tema, tem-se: v. REsp 33.004/SP. 6.ª T., rel. Min. William Patterson, DJU de 25.03.1996, p. 8.611; REsp 32.907/SP, 6.ª T., rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 31.05.1993, p. 10.695; REsp 87.972-SP, 5.ª T., rel. Min. Edson Vidigal, DJU de 02.09.1996, p. 31.104. 


‘Assim, ainda que a res furtiva seja de pequeno valor (e não ínfimo, porquanto implicaria na incidência do princípio da insignificância como causa de atipia conglobante, no dizer de Zaffaroni) e o réu primário, a minorante do § 2.º não se aplica ao furto qualificado. Esta linha de pensamento, cumpre destacar, já havia sido utilizada pelo Min. Assis Toledo, quando ainda integrante do Ministério Público (cf. RTJ 95/892-893), sendo esta, entre tantas outras, mais uma de suas valiosas contribuições doutrinárias. 

‘Aliás, ao contrário do que é proposto através do chamado argumento `topográfico', com o mesmo raciocínio acima é possível, em certas hipóteses, admitir-se o homicídio qualificado-privilegiado. E isto porque tanto as formas privilegiadas (§ 1.º do art. 121 do CP) como as qualificadas (§ 2.º) se caracterizam, aí, pelo menor ou maior desvalor de ação. O único requisito adicional ou específico é o da compatibilidade entre a forma qualificada e a privilegiada. Em princípio, só as qualificadoras objetivas podem coexistir com as formas privilegiadas. A reincidência constitui óbice ao reconhecimento do privilégio, por contrariar a observância de seu requisito/pressuposto subjetivo; ser o réu primário”(RT 759/575, do corpo do respeitável voto vencido).

Merece guarida a interpretação proposta pelo Eminente Ministro Fischer, embora vencido em sua Colenda Câmara.

O tipo benéfico do furto privilegiado concebe o fenômeno penal com vistas exclusivamente ao desvalor do resultado naturalístico (além de aspectos da personalidade do agente, por medida de política criminal tendente a evitar o contato do delinqüente inicial com os meios carcerários). Assim, quando o desvalor do resultado é de menor monta, cabe o benefício da alteração do regime (de reclusão para detenção), da redução da pena (de um a dois terços) ou, finalmente, da alteração da natureza da sanção (de pena privativa de liberdade para apenas pena de multa).

Aqui, por uma questão sistêmica, parece ideal e coerente entender que a lei parte da hipótese de normalidade do outro aspecto do fato; o ordinário desvalor da ação, o grau ordinário de desvalor da conduta.

Sim, pois todo fato típico é ação e lesão, não somente um, não somente outro. Daí que a lei estabelece a menor reprovabilidade ao fato típico em que a lesão é especialmente menor e em que a ação tenha sido, no máximo, ordinariamente perniciosa (já que o tipo penal do privilégio não exige requisitos de amenidade da conduta), porquanto se a ação é especialmente desvaliosa, não há como reconhecer que o fato como um todo seja excepcionalmente singelo. 

O tipo do privilégio é isto: tipo que decorre da ordinariedade em relação à ação e singeleza excepcional em relação ao resultado, quando comparado com o tipo primário (o furto simples). O fato típico, repita-se, é ação e lesão; o tipo privilegiado é ação comum (no padrão ordinário da ilicitude e reprovabilidade) e resultado incomum (em padrão extraordinário, excepcionalmente mais singelo que aquele suposto para a ilicitude e reprovabilidade do tipo simples).

O tipo penal do furto (simples – o standart do injusto penal) descreve a ação (subtrair) e resultado (lesão patrimonial). Açambarca, hipoteticamente, todas as formas de subtração que causem qualquer lesão patrimonial significativa (se insignificante a ponto de não aperfeiçoar uma ofensa, incide o princípio da insignificância, a afastar a tipicidade ou ilicitude material).

A Lei, porém, notando que na descrição do tipo fundamental (furto simples), em razão da natural generalidade de uma descrição hipotética, estariam abrangidas situações de extraordinária singeleza ofensivo-lesiva (embora não insignificantes) e outras de extraordinária relevância ofensivo-lesiva, derivou duas outras situações a tipos mais específicos; privilégio, no primeiro caso, qualificadoras, no segundo.

Voltando-se, agora, ao tipo fundamental, o furto simples, vê-se que ali restaram abrangidas as hipóteses de ordinária ofensividade de conduta e lesividade de resultado. São os fatos ordinariamente lesivos ao bem jurídico patrimônio, ordinariamente agressivos ao Direito Constitucional de Propriedade. “Ordinariamente” é dizer que, na amplitude hipotética do tipo fundamental, subsumem-se os fatos em que as condutas não tenham ostentado especial perniciosidade, ousadia (reprovabilidade), e em que os resultados não tenham lesionado de maneira pequena, singela, tímida o bem visado.

Quando um furto ofende um patrimônio de maneira mais discreta, mais singela, vale dizer, quando visa a uma ‘coisa de pequeno valor’ (cabe ao aplicador da Lei estabelecer o significado da expressão), a Lei o entende excepcional, a Lei o compreende extraordinário, pois seu resultado foi extraordinariamente menos lesivo ao bem jurídico tutelado, sob um dos aspectos do fato típico (o da lesividade do resultado). A extraordinariedade que a lei estabelece é a da singeleza do resultado. A Lei não prevê uma extraordinária singeleza da ação (uma ação menos ofensiva não foi estabelecida como requisito do privilégio).

Conclui-se, então, que basta uma ação ordinariamente lesiva (a do furto simples), com um resultado extraordinariamente menos lesivo (menos lesivo que o do furto simples) para que se aperfeiçoe a figura derivada benéfica, que é o furto privilegiado.

Agora, cumpre indagar quais as razões que a Lei leva em conta para estabelecer as qualificadoras do furto.

O cerne da questão é a ratio essendi da qualificadora; o maior grau de perniciosidade, ousadia, na prática da conduta qualificada, a revelar maior intensidade do desígnio e menosprezo ao patrimônio da vítima (quando se pratica com rompimento ou destruição de obstáculo), a revelar maior deslealdade, depravação moral e social (quando se pratica com abuso de confiança), a revelar maior elaboração do estratagema criminoso, maior desfaçatez (quando se pratica mediante fraude ou chave falsa), a revelar maior empenho, ousadia e habilidade lapidada para a delinqüência (quando se pratica com escalada ou destreza), a revelar maior organização ou comunhão de esforços para o sucesso do ilícito (quando se pratica em concurso de agentes).

E por que razão em casos que tais a Lei antecipa-se ao crivo do julgador e já faz uma valoração mais tenaz da reprovabilidade merecida?

Porque a formas qualificadas revelam estratégia e predisposição do agente a ofender o patrimônio alheio de maneira mais eficiente; revelam um agir criminoso mais eficaz; revelam uma ação ofensiva mais insuscetível de defesa e esquiva pela vítima.

E na delinqüência patrimonial não-violenta o ponto nevrálgico da tipicidade e ilicitude penais é exatamente a conduta, a ação, pois é este aspecto que diferencia um fato lesivo da esfera meramente civil de um fato lesivo intolerável a ponto de exigir resposta penal.

Aqui, a insuperável a argumentação do Em. Min. F. Fischer:


“...Mas, já de longa data, com fulcro nas ensinanças do Min. Assis Toledo, quando ainda integrante do Parquet, o Pretório Excelso rejeita a combinação acolhida pela douta maioria desta Turma. E o faz com enfoque analítico acerca da estruturação típica do injusto (Desvalor de ação e desvalor de resultado).


‘...’

‘O furto, embora, é claro, não seja um dos crimes mais graves ou revoltantes, ele é de enorme incidência e, sem nenhuma dúvida, intolerável para uma proveitosa vida coletiva. O acentuado desvalor da conduta nas qualificadoras evidencia comportamentos mais perigosos e inaceitáveis. Um avanço, segundo alguns, na escalada do proceder delituoso a desaguar, em questão de tempo, no patamar de crime violento, v.g., o roubo e a extorsão. Em assim sendo, entendo, permissa venia, incompreensível que a minorante do pequeno valor possa acarretar a mesma conseqüência jurídica tanto para o tipo básico como para o tipo derivado (in casu, qualificado). É como se a qualificadora fosse algo banal, capricho do legislador ou, ainda, uma forma absurda de agravamento da resposta penal. "Tanto faz”, por si, cumpre destacar, dificilmente encontra guarida em argumentação jurídica.

‘...’

   ‘Por exemplo, em se tratando do bem jurídico patrimônio, a lesão ou ofensa, por si, isoladamente, nada diz, nada revela em sede de ilicitude penal. Para tanto, basta ser lembrado que o não cumprimento de um contrato pode acarretar uma ofensa patrimonial equivalente à de um grande número de furtos, sem, no entanto, configurar, de per si, uma conduta típica. A diferença reside, portanto, no desvalor de ação, sendo a conduta intolerável para uma salutar, proveitosa, vida coletiva ou para um bom convívio social, o cerne do ilícito penal”(trecho de seu brilhante voto vencido em v. acórdão do Colendo Superior Tribunal de Justiça, publicado in RT 759/575).

E quando a conduta que protagoniza o tipo penal do furto é realizada pelo agente de maneira mais nociva, mais invasiva, mais desrespeitosa, mais afrontosa, mais intolerável ao convívio social, a resposta criminal, por um critério de proporcionalidade, também se robustece; incide o tipo qualificado.

Em suma, as formas qualificadas estabelecem uma tenacidade mais robusta na resposta penal em razão da extraordinariedade (gravosa) da conduta, desconsiderando a menor ou maior lesividade do resultado.

Para a Lei, o furto é de gravidade extrema e extraordinária quando a gravidade da conduta é excepcional.

Assim, entende-se que o tipo penal ordinário (furto simples) mostra-se insuficiente a reprimir a violação patrimonial quando o agente opte por praticar a lesão ao bem jurídico de uma maneira mais perniciosa, mais nefasta, mais hábil e convicta ao resultado, tornando o patrimônio menos viável de esquiva ou de defesa por seu titular.

A prova de que a Lei entende insuficiente a sanção do tipo simples é que ela estabelece novo (e bem mais tenaz) preceito secundário ao tipo qualificado, a conferir-lhe autonomia (a fixação da pena partirá, então, dos limites traçados no preceito secundário do próprio tipo qualificado, sem mais aludir ao estabelecido para o tipo fundamental – simples).

No debate, ainda cabe a indagação: mas quando o desvalor do resultado for diminuto na hipótese do furto qualificado (que só diz com o grau de ofensividade da ação) não caberia a incidência do privilégio, já que este benefício penal considera somente o resultado?

Parece que não. 

É que, consoante já articulado acima, a figura privilegiada trabalha com a ação no plano ordinário, e a partir daí prevê seus requisitos objetivos referentes à singeleza do resultado.

Logo, quando a ação se estabelece com extraordinária gravidade, com ofensividade maior do que o ordinário, a reprovabilidade à conduta só pode ser aquela precisamente indicada no § 4º do art. 155 do CP – preceito secundário próprio, penas autônomas, como reflexo da resposta penal à maior gravidade do crime considerado como um todo (no furto, quando a conduta é especialmente reprovável, o crime todo se torna mais reprovável, porque é exatamente a forma de ação que configura o núcleo de intolerância social que alimenta a tipicidade e ilicitude penal nos delitos patrimoniais não violentos – é a forma reprovável da conduta que diferencia um furto - punindo-o com a Lei Penal – do descumprimento de um contrato qualquer que gere prejuízos a um dos contratantes).

Isto porque o crime, insiste-se, merece apreciação e valoração sempre à luz do binômio proposto: essencialidade do bem jurídico para a dignidade humana/grau de ofensividade da conduta a este bem.

E não é por ser de pequeno valor a coisa furtada que o bem jurídico patrimônio tenha sido menos vulnerado. Se a ação foi especialmente grave, o patrimônio já se considera ofendido de maneira grave.

O bem jurídico não é exata e somente o objeto material da conduta, é a relação jurídica que se estabelece entre um sujeito de direitos e todos os demais componentes da sociedade em função de uma prerrogativa de exclusividade sobre uma coisa qualquer. É a coisa contemplada em seu valor funcional, o bem da vida enquanto uma coisa valiosa, não apenas a constatação empírica, fenomênica, da existência de um objeto corpóreo ou incorpóreo, mas a relação homem-coisa que se estabelece (nesse sentido, cf. GOMES, Luis Flávio, Norma e bem jurídico no direito penal – 1ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pág. 132/133).

Ora, tomado o bem jurídico como o valor patrimônio, como a relação jurídica que assegura ao titular do bem material sua oponibilidade e seu juízo sobre o destino da coisa, tomado o bem jurídico patrimônio como a relação de funcionalidade que a coisa apresenta a seu titular, fica estampado que um furto qualificado, ainda que seja (e.g.) para subtrair um Rádio-Toca-fitas de R$ 50,00, é ofensa contundente, vulnerante ao bem jurídico – é qualificado justamente por ter sido fruto de uma ação tão ofensiva, tão invasiva, tão intolerável, tão ignominiosa, tão elaborada para o mal, para o ilícito, para o injusto.

É ofensa vulnerante, contundente, porque, embora visando a uma coisa de pequeno valor, armou-se por meio de uma ação excepcionalmente hábil a realizar a subtração; e porque excepcionalmente hábil, tornou (e sempre torna) mais indefesa a vítima na proteção de seus bens. 

Então, (e.g.) o furto de um aparelho Toca-fitas mediante escalada vulnera um objeto material de pequeno valor, mas ofende contundentemente o bem jurídico que a norma penal visava tutelar (o patrimônio, na concepção acima proposta).

A extrema ofensividade da conduta, pese embora ao reduzido desvalor do resultado naturalístico, traz substanciosa ofensa ao bem jurídico, ofensa esta considerada no sentido amplo.

Daí que, por coerência sistêmica e atento ao elemento teleológico que anima e sustenta a previsão dos tipos qualificados, a presença da extraordinária aptidão ofensiva da conduta qualificada mostra-se como óbice lógico ao reconhecimento de um benefício (privilégio), que pressupõe extraordinária singeleza do fato como um todo (conduta ordinariamente ofensiva e resultado extraordinariamente menos lesivo).

Poderia ser indagado: se um desvalor diminuto do resultado no furto qualificado não pode trazer o privilégio (atenuar a pena, substituí-la por multa, abrandar-lhe o regime), não se estará desobedecendo a um critério de justiça proporcional, ao punir (e.g.) o furto qualificado de um Toca-fitas de R$ 50,00 como se pune um furto qualificado de um bem economicamente valioso?

Há quem entenda que sim, que estaria havendo injustiça no caso. 

Segundo a lição sempre respeitada do Professor Guilherme Nucci, citada linhas acima, sustenta-se que “não vemos razão para punir o réu primário, que subtraiu coisa de pequeno valor, valendo-se de escalada, com a mesma pena daquele que subtraiu coisas de elevado valor, utilizando-se do mesmo expediente”. Prossegue: “São situações diferentes, que merecem o cuidado de aplicações diferenciadas quanto á reprimenda: para um, a pena de 2 anos, diminuída de dois terços; para o segundo, a pena de 2 anos sem qualquer diminuição” (ob. cit., pág. 522).

Nada obstante, parece não assistir razão a tal entendimento.

A figura qualificada do furto tem preceito secundário próprio (pena de reclusão, de 2 a 8 anos).

Aqui, é pertinente a indagação: e a pena de 8 anos, nunca caberia? Por que somente se cogitam operações partindo da pena mínima?

A conseqüência (naturalística) do crime é uma das circunstâncias judiciais a serem consideradas pelo Magistrado na fixação da pena, determinando-lhe o estabelecimento da sanção-base exatamente dentro do limite de 2 a 8 anos.

Com o desvalor do resultado (naturalístico) mostrando-se singelo, há aí um bom fundamento para estabelecer a sanção privativa de liberdade no mínimo legal, mesmo num tipo qualificado (afinal, os tipos qualificados também têm penas mínimas e máximas, admitindo a fixação da pena-base em qualquer delas, de acordo com a apreciação das circunstâncias judiciais de cada caso concreto) – o sistema há de ser interpretado de maneira coerente.

A margem dilatada (de 2 a 8 anos) existe exatamente para esta finalidade; sopesar com distinção situações distintas. Daí por que, com o devido acatamento, não há como concordar com o argumento acima, sobre a necessidade do reconhecimento do privilégio para o caso de um furto com escalada de bem de pequeno valor.

A pequenez do valor da coisa furtada deve ser considerada no estabelecimento da pena-base, na determinação do regime de cumprimento e na possibilidade de substituição da pena privativa de liberdade por sanção alternativa - art. 59, inc. II, III e IV, e art. 44, inc. III, ambos do CP (e, talvez, se o caso, como mais uma circunstância a demonstrar a insignificância do fato).

Por uma questão de justiça (de proporcionalidade, de razoabilidade), quando se notar a grandeza, o vulto do valor da coisa furtada, ter-se-á uma circunstância judicial considerável (dentre as outras que o caso eventualmente puser ao conhecimento do julgador) a orientar o estabelecimento da pena-base em patamar superior ao piso legal, pois o que afronta a individualização da pena é impor-se pena mínima a quem furta um bem de grande valor, quando um agente que furtou apenas um jogo de panelas recebeu a mesma sanção. Não é que este último não merecesse pena no mínimo, o primeiro é que não a merecia; ou, visto de outro ângulo, a sociedade não merecia mais que apenar minimamente o agente do furto qualificado das panelas (2 anos, regime aberto, pena alternativa), mas mereceria mais do que a sanção no piso ao agente do furto qualificado de bem de grande valor (mais de 2 anos, talvez regime mais grave que o aberto, talvez negativa da substituição por pena alternativa). 

A propósito, o mesmo brilhante autor, Professor Guilherme S. Nucci, penalista de vanguarda e já de reconhecido talento, em obra recente, assim se manifesta:

“A individualização da pena, preceito constitucional e determinação legal, é processo judiciário discricionário, embora juridicamente vinculado, bem como devidamente fundamentado, contendo inúmeros elementos sujeitos à abordagem do magistrado por ocasião da sentença condenatória. Não pode e não deve ficar restrito à aplicação da pena mínima, que, segundo jurisprudência majoritária, prescinde de fundamentação, pois não haveria ´prejuízo ao réu’. A este pode ser que não haja, mas à norma constitucional e à lei penal com certeza configura-se.

´Nos últimos anos, verifica-se a tendência de muitos magistrados, de primeiro grau ou de instância superior, na adoção da denominada política de pena mínima. Assim procedendo, são ignorados ou mesmo menosprezados os riquíssimos elementos e critérios fornecidos pela lei penal para a escolha, entre o mínimo e o máximo cominados para cada infração penal, da pena ideal e concreta a cada réu. 

´Não se compreende o que tem levado grande parcela do Judiciário a eleger a pena mínima como base para aplicação das demais circunstâncias legais. Afinal, o art. 59, mencionando 8 elementos diversos, se fielmente cumprido, provoca a aplicação da pena em parâmetros diferenciados para os acusados submetidos a julgamento. A padronização da pena é contrária à individualização da pena, princípio constitucional, de modo que é preciso alterar essa conduta ainda predominante”(in Individualização da pena – 1ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, págs. 335/336).

Segue a argumentação, voltando ao enfoque da resposta penal devida ao furto qualificado.

Ainda por coerência sistêmica, é de se ressaltar que a Lei não ignora a (menor) significância penal do furto, mesmo o qualificado, no grande universo das infrações penais.

É que as possibilidades de regime de cumprimento de pena, de penas alternativas e de benefícios impeditivos do cárcere em geral (sursis, por exemplo) incidem de maneira adequada e sempre ponderada em relação às condenações por crime de furto, ainda que qualificado (regime aberto para condenações de até 4 anos, pena alternativa para crimes de até 4 anos, mesmo em caso de reincidência, sursis para pena privativa de liberdade de até 2 anos, possibilidade de suspensão condicional do processo nos furtos tentados, etc.), como já se ponderou antes.

No caso em tela, a sanção foi aplicada no mínimo (pena-base acima do piso, dada a circunstância peculiar de ter havido mais de uma qualificadora; atenuante da confissão espontânea, na segunda fase, a trazer a pena ao mínimo), foi substituída por penas alternativas e foi determinado regime aberto para o caso de descumprimento (fls. 96/97); não há risco de encarceramento, senão na hipótese de persistente descumprimento da prestação de serviços e, depois, já convertida a pena ao regime aberto, na hipótese da prática de ato que imponha regressão para o semi-aberto.

Adequada a reprimenda, que não olvidou de aplicar ao agente todos os benefícios penais que a Lei traz em favor de sua liberdade, limitando a satisfação da pretensão punitiva contra encarceramentos prematuros e desnecessários (critério trifásico observado, com pena-base acima do piso, mas incidência de atenuante, a trazê-la ao mínimo; determinação de regime aberto, ante a primariedade e bons antecedentes; substituição da sanção privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, diante das circunstâncias judiciais, natureza do crime e montante da sanção; multa no mínimo legal, ante a situação econômica do condenado). 

Daí o descabimento do privilégio cogitado e o cabimento do apenamento mais brando previsto no tipo penal específico, com os benefícios gerais cabíveis (pena-base discretamente acima do mínimo, atenuante da confissão a retorná-la ao piso, regime aberto, sanção alternativa).

Aqui vai um juízo crítico; parece bastante proporcional (e justa) a sanção penal, como posta, a quem se esforçou consideravelmente, extraordinariamente (conluio entre dois agentes e arrombamento da porta de uma casa) para subtrair os utensílios de cozinha de um lavrador, lembrando-se, ora finalmente, que o Estado de Direito é Democrático tanto para o agente rapinador, como para o titular do bem jurídico lesado, como para a coletividade, o que exige resguardo do direito de propriedade do ofendido com tenacidade, por ser direito fundamental, preservação de limites razoáveis do direito de liberdade do autor do crime, por ser também direito fundamental, e, é inegável, respeito ao interesse coletivo de segurança pública e ao sentimento ético de Justiça, por ser inexorável prerrogativa social fundamental (fundamental no Estado Democrático; liberdade, propriedade e segurança, todas prerrogativas essenciais à realização da dignidade da pessoa humana) – juízo axiológico de proporcionalidade no conflito entre os direitos fundamentais.

Caso de desprovimento do recurso. 

DO PEDIDO

Ante o exposto, aguarda-se o desprovimento do recurso de apelação da defesa, com a conseqüente confirmação da condenação, nos termos em que proferida.


Respeitosamente e sub censura.


XXXXXXX, XX de XXXXXXX de 2005

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
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