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Resumo: A presente construgao juridico-académica analisa as teorias do delito, em especial
a teoria funcionalista, na analise de posicionamentos divergentes do Supremo Tribunal Fede-
ral quanto a aplicagao do principio da insignificancia. Assim, sao apresentadas inicialmente
algumas das principais teorizagbes doutrinarias acerca do delito, em seguida, passa-se a
analise dos casos concretos, por meios dos quais se estuda a teoria funcionalista, em suas
duas vertentes - teleoldgica e sistémica - e de que modo estas influenciam na aplicagéo da
legislagédo penal brasileira. O estudo do tema escolhido é de fundamental importancia para
o Direito Penal, pois a conduta humana é um dos requisitos indispensaveis para a caracteri-
zacao de um fato criminoso. O trabalho foi desenvolvido com base em pesquisas bibliogra-
ficas e documentais, caracterizando-se pelo enquadramento em uma pesquisa de natureza
pura, com enfoque predominantemente tedrico e de objetivo descritivo, uma vez que busca
compreender a relagdo das teorias da conduta com as dinamicas do sistema juridico-penal
brasileiro. A analise realizada conduziu a constatacdo de que, gradualmente, os julgados do
STF acolhem os postulados funcionalistas.
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The work was developed based on bibliographical and documentary research, characterized by
the framing in a research of pure nature, with a predominantly theoretical focus and descrip-
tive objective, since it seeks to understand the relationship of the theories of conduct with the
dynamics of the Brazilian legal-criminal system. The analysis carried out led to the finding that,
gradually, the judges of the STF accept the functionalist postulates.

Keywords: Penal Functionalism. Theories of Conduct. Theories of Crime. Principle of Insignifi-
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1. APONTAMENTOS INICIAIS ACERCA DA TEORIA DO DELITO

A conceituagao de crime é basilar na compreensao de toda a dinamica juri-
dico-penal, assim, a doutrina busca conceitua-lo em trés aspectos: substancial, le-
gal ou analitico. Nesse sentido, enquanto os conceitos legais representam o crime
como conduta humana que viola a lei penal, os substanciais relacionam-se com a
relevancia social da agdo ou omissao, isto é, o crime como conduta que lesa ou ex-
pde a perigo de lesdo um bem juridico-penal. Os analiticos, por sua vez, procuram
definir o crime a partir de elementos constitutivos e, face a importancia e ampla
aceitacdo doutrindria dessas teorias, comportam o estudo da conduta por meio
dos elementos estruturantes do delito: fato tipico, antijuridicidade (ou ilicitude) e
culpabilidade.

Por conseguinte, cada um dos elementos que compdem a teoria analitica tri-
partite do delito possuem subdivises, que configuram os fatores para afirmacao
ou refutagdo de sua pratica. Nesse sentido, a conduta, enquanto foco principal
desta producdo, é analisada conjuntamente com outros fatores que compdem o
fato tipico, designadamente: o nexo de causalidade da conduta com um resultado
lesivo a algum bem juridico-penal e sua tipificagdo legal (tipicidade).

A ilicitude, por seu turno, consiste em um juizo posterior e depende do juizo de
tipicidade, de modo que toda conduta penalmente ilicita &, obrigatoriamente, tipica.
Nessa senda, a antijuridicidade diz respeito a analise referenciada da conduta ao
ordenamento juridico em vigéncia, observando sua contrariedade ou nédo a esse,
visto que, para a caracterizagdo do crime, a conduta deve necessariamente ser
oposta aos preceitos normativos vigentes. Apos a anadlise da ilicitude da conduta,
verifica-se a culpabilidade. Esse elemento é responsavel por aferir a necessidade
de imposicao de pena, para tanto, examina a reprovabilidade da conduta tipica e
ilicita do agente que exteriorizou a sua vontade.
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Face a esses dois Ultimos elementos que compdem o conceito analitico de
crime, o cédigo penal brasileiro (CPB) apresenta as causas de exclusao de ilicitu-
de e os dirimentes da culpabilidade. As primeiras sao responsaveis pela exclusao
de determinadas condutas humanas da modalidade criminosa prevista e, taxativa-
mente, encontram-se elencadas no artigo 23 do codigo penal, ao dispor que nao
ha crime quando o agente pratica o fato: (i) em estado de necessidade; (ii) em
legitima defesa; (iii) em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito.

Quanto as excludentes de culpabilidade, ha previsdo legal nos artigos 26 e
27 do cddigo penal, quais sejam, os inimputaveis, consoante o art. 26: “é isento de
pena o agente que, por doenga mental [...], era, ao tempo da ag&do ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”, e os menores de 18 anos, conforme o art. 27:
“os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputdveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislagao especial”. Além desses, existem dois crité-
rios de exclusao da culpabilidade criados doutrinariamente e analisados de modo
subjetivo, definidos como a potencial consciéncia de ilicitude e a exigibilidade de
conduta diversa.

Ademais, muitas sdo as discussdes doutrindrias acerca da conduta enquanto
elemento da teoria analitica de crime, pois com base em seu conceito, fortemente
modificado ao longo do tempo, todas as agdes humanas jurisdicionalmente pena-
lizadas se amoldam. Nessa conjectura, Branddo (2000) aduz que “a conduta hu-
mana é a pedra angular da teoria do delito. Pois é com base nela que se formulam
todos os juizos que compdem o conceito de crime: tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade”, enaltecendo, portanto, a relevancia da conduta na qualidade de ele-
mento impar para a configuragdo do crime.

Outrossim, as teorias da conduta foram e, ainda sao, responsaveis pelas ex-
plicitas dissonancias entre os operadores do direito, visto que refletem diferentes
contextos histéricos e demonstram o pensamento social e politico, bem como o
modelo juridico o qual se defendia em cada sociedade.

Embora haja o entendimento majoritario de que uma das principais preocupa-
¢bes da dogmatica penal é atestar a importancia de um supraconceito de agao, isto
é, um elemento capaz de abarcar todas as formas de manifestagdo do delito (omis-
sdo, comissao, dolo e culpa), ndo podemos deixar de apontar a ascensdo de uma
corrente doutrinaria defensora do abandono dos elementos pré-tipicos, sustentando
a fundamentagao do conceito-base de agao a partir da realizagéao tipica. Essa corren-
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te argumenta que as tentativas de elaborar um conceito unitario de a¢ao foram fa-
lhas. Todavia, em que pese a complexidade e profundidade das discussdes exigidas
pelo estudo de tal tematica, ndo adentra esta obra em seus pormenores, limitando-a
ao estudo de um supraconceito da a¢ao na sua perspectiva pratica.

Portanto, em vista da importancia do estudo da conduta na compreensao das
dinédmicas do sistema juridico-penal brasileiro, buscou-se realizar uma breve anali-
se acerca das principais teorias do delito e a sua relevancia enquanto construgdes
doutrindrias que influenciam na aplicagao da legislagdo penal, para entao, a luz
das vertentes do funcionalismo penal, realizar uma percuciente analise de duas
decisdes proferidas em um mesmo ano pelo Supremo Tribunal Federal (STF): HC
187.500/RJ, no qual a Corte absolveu sumariamente uma mulher que furtou um
pedago de picanha e outras mercadorias no Rio de Janeiro e o HC 188.467/SP,
no qual se denegou a ordem de Habeas Corpus (HC) de um jovem que furtou dois
xampus, no valor de RS 10 cada, em S&o Paulo.

A fim de consumar os objetivos supracitados, o presente trabalho sera de-
senvolvido sob uma abordagem qualitativa, utilizando-se das fontes bibliograficas
e documentais encontradas, caracterizando-se como uma pesquisa de natureza
pura, com enfoque predominantemente tedrico e de objetivo descritivo, especial-
mente ao discorrer acerca das tematicas e problematicas relacionadas as teorias
do delito, desenvolvendo os raciocinios com base em construgdes tedricas rea-
lizadas pelos principais doutrinadores da dogmatica penal, e a suas aplicacbes
praticas nos julgados da suprema corte brasileira.

2. TEORIAS DA CONDUTA

A conduta humana é um dos requisitos indispensaveis para a caracterizagédo
de um fato criminoso, enquadrando-se como um dos elementos do fato tipico pre-
visto na teoria analitica do crime. Desse modo, torna-se imprescindivel a pratica
de uma agao classificada como conduta tipica, definida pela agdo ou omissao pro-
movida pelo seu autor e prevista em lei como crime. Como explicado de maneira
introdutdria, algumas teorias foram desenvolvidas para definir o conceito de agéo,
e apresentaremos, brevemente, quatro dessas teorias: a causal-naturalista, a teoria
finalista, a teoria social da agcéo e a teoria funcionalista.

2.1 TEORIA CAUSAL-NATURALISTA
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Consoante Hasse (2010), a teoria causal-naturalista defendia a ideia de abso-
luta submissao a vontade da lei, considerando que nela residia a seguranga contra
a arbitrariedade. Dessa forma, seu embasamento era a igualdade formal e o0 apego
a letra da lei, e em virtude disso, “essa teoria demonstrou-se impropria para coi-
bir o arbitrio do Estado, uma vez que a igualdade por ela propalada ndo passava
de alegoria incapaz diminuir as desigualdades sociais” (HASSE, 2010, p. 177). Na
perspectiva de Franz von Liszt, principal expoente da doutrina causal no século XIX,
a acao pode ser definida como:

O fato que repousa sobre a vontade humana, a mudanga do mundo exterior
referivel a vontade do homem (...). Destarte sdo dados os dois elementos, de
que se compde a ideia de agao e portanto de crime: ato de vontade e resulta-
do. A estes dois elementos, deve acrescer a relagdo necessaria, para que eles
formem um todo, a referéncia do resultado ao ato. Em dois casos referimos
a mudanga do mundo exterior a vontade humana: 1) quando a mudanga foi
causada voluntariamente; 2) quando voluntariamente ndo foi impedida. A co-
missdo e a omissao sdo as duas formas fundamentais da agao e consequen-
temente do crime (LISZT, 1899, p.183 apud RENNER, 2017, p. 18).

Em sintese, na concepgao causal-naturalista, a agao pode ser definida pelo
movimento humano voluntario (decorrente do livre arbitrio do homem) que produz
uma modificagao no mundo exterior. Portanto, conforme os ensinamentos de Mas-
son (2020, p. 196), “a caracterizagdo da conduta criminosa depende somente da
circunstancia de o agente produzir fisicamente um resultado previsto em lei como
infracao penal, independentemente de dolo ou culpa”’. Ou seja, face a influéncia do
movimento positivista, a teoria causal sustentava a proeminéncia da relagao fisica
de causa e efeito, portanto, afasta-se a incidéncia de qualquer abordagem valora-
tiva da conduta. Para tanto, apenas interessa constatar se o agente foi o causador
do resultado previsto legalmente, pouco importando a presenca de elemento voli-
tivo, seja dolo ou culpa.

2.2 TEORIA FINALISTA

Idealizada pelo jusfilésofo e penalista alemao, Hans Welzel, a teoria finalista
da acgdo encontra preferéncia no ordenamento juridico brasileiro, especialmente
diante da reforma da parte geral do codigo penal, ocorrida no ano de 1984. A con-
cepcao final da agao entende o fato tipico como “o ato praticado pelo agente, des-
de que com dolo ou culpa na sua conduta, considerando atipica se ausentes os
referidos elementos”. Assim, a vontade e a conduta estariam unidas entre si para
fins de tipicidade (HASSE, 2010, p. 170).
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Nesta perspectiva, consoante a definigdo de Masson (2020, p. 198), a conduta
no finalismo “é o comportamento humano, consciente e voluntdrio, dirigido a um
fim”. Ou seja, essa teoria se afasta dos postulados causais de mera relagdo de
causa-efeito para levar em consideragao a finalidade - ilicita nos crimes dolosos e
licitas nos culposos - do agente que praticou a agdo ou omissao. Isto posto, perce-
be-se o seguinte:

0 homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a
que estava obrigado, dirige a sua conduta sempre a determinada finalidade,
que pode ser ilicita (quando atua com dolo, por exemplo, querendo praticar
qualquer conduta proibida pela lei penal) ou licita (quando ndo quer cometer
delito algum, mas que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar um
resultado lesivo, previsto pela lei penal). (GRECO, 2017, p. 280).

Apesar da importante contribuicdo da corrente finalista na construgdo dos
postulados essenciais do sistema juridico-penal, a partir da segunda metade do
século XX, intensificam-se as criticas aos ideais da teoria finalista da agcdo. Con-
comitante a derrocada de alguns postulados finalistas, surgem outras correntes
qgue buscam suprir as lacunas exigidas sob o conceito final de agdo e procuram
aproximar a realidade normativa da complexa realidade social.

2.3 TEORIA SOCIAL DA ACAO

A teoria social da agao surge diante da insatisfagao com o carater excessi-
vamente formal e dogmatico dos ideais classico e finalista, isto é, ao disciplinar a
conduta, as teorias anteriores desconsideravam um elemento essencial do com-
portamento humano: o seu aspecto social.

Segundo Capez (2011, p. 150), a concepgéao social da agdo aduz que “um fato
considerado normal, correto, justo e adequado pela coletividade ndo pode ao mes-
mo tempo produzir algum dano a mesma, e, ainda que formalmente enquadravel
em um tipo incriminador, ndo pode ser considerado tipico”.

Diante disso, essa teoria nao exclui os aspectos causais e finalistas, apenas ten-
ta conciliar esses ideais com o elemento socioldgico, a relevancia social. A principal
nota diferenciadora desta perspectiva social pode ser revelada no seguinte excerto:

A Teoria Social da Agao, num claro processo evolutivo de conhecimento
sobre o comportamento humano, procura ndo sé saber se houve dolo ou
culpa para caracterizagao do fato tipico, mas entender e classificar a agao
praticada na prépria sociedade da qual surgiu, considerando de fundamen-
tal importancia a qualificacdo de negatividade social para, s6 entao, classi-
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fica-lo como fato tipico (HASSE, 2010. p.170).

Embora a teoria social ndo tenha sido adotada pela legislagao penal brasileira,
deve-se enaltecer a sua contribuicao para os estudos da conduta, visto que se pro-
pde a analisar a conduta em fungéao da relevancia social da agdo ou da omissao,
transcendendo a visdo do crime como uma mera construgao técnico-juridica.

Portanto, ao levar em consideracao a relevancia dos aspectos socioculturais e
consuetudinarios de uma sociedade, a teoria social “[...] permite suprir o vacuo cria-
do com o tempo, entre a realidade juridica e a social, auferindo maior poder interpre-
tativo ao juiz, tendo em vista que uma conduta prevista como tipica na lei podera ser
considerada socialmente adequada pelo magistrado” (CAPEZ, 2011, p.152).

2.4 0 FUNCIONALISMO PENAL

Inspirado pelos fundamentos finalistas, as correntes funcionalistas (ou pds-fi-
nalistas) surgem com o propésito de investigar a estrutura e o funcionamento do
sistema penal em conexao a realidade social. Assim, nessas correntes:

[..] sdo retomados, portanto, todos os avangos imorredouros do neokantis-
mo [vertente da corrente causal-naturalista): a construgéo teleoldgica de con-
ceitos, a materializagdo das categorias do delito, acrescentando-se, porém,
uma ordem a esses pontos de vista valorativos: eles sdo dados pela missédo
constitucional do direito penal, que é proteger bens juridicos através da pre-
vengao geral ou especial. Os conceitos sao submetidos a funcionalizacgao, isto
é, exige-se deles que sejam capazes de desempenhar um papel acertado no
sistema, alcangando consequéncias justas e adequadas. [..| Uma excegéo é o
posicionamento de Jakobs, que rechaga a ideia do bem juridico, considerando
que a misséo do direito penal estd em proteger a validade das normas (GRE-
CO, 2000, p.7).

A corrente funcionalista, dentre uma multiplicidade de vertentes, apresenta
duas concepcdes distintas de grande relevo para os propdsitos desta pesquisa, a
primeira é a do funcionalismo teleolégico moderado de Claus Roxin que “salientou
a importancia da construgao sistematica de conceitos para a dogmatica juridico-
-penal, propondo uma concepg¢ao normativa que servisse de norte para o sistema
juridico-penal em questdes valorativas politico-criminais” (POLI, 2019, p.2).

A segunda vertente da corrente funcionalista é a do funcionalismo sistémico
de Gunther Jakobs, relativo ao condicionamento do sistema aos fins da pena, sus-
tenta que “o Direito Penal tem como funcao essencial proteger a norma, colocando
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em um plano secundario ou indireto a tutela dos bens juridicos fundamentais (vi-
sdo proposta pela vertente teleoldgica de Roxin)” (HASSE, 2010, p. 180). Posterior-
mente, diante da andlise dos casos concretos, serdo apresentados novos elemen-
tos constituintes dos postulados dessas duas vertentes da corrente funcionalista.

3. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios gerais do direito norteiam a criagdo e manutencao do ordena-
mento juridico brasileiro. No ramo do direito penal, em especial, tais principios
orientam o legislador ordindrio e o aplicador do direito, como limitadores do poder
punitivo estatal, por meio do estabelecimento de garantias aos cidadaos.

Nessa perspectiva, o principio da insignificancia tem origem na obra de Roxin
e possibilita, na maior parte dos tipos penais, a restricdo do teor literal e a conse-
quente exclusdo de ofensas de pouca relevancia ao bem juridico-penal (SOUZA; DE
LORENZI, 2017, p. 2). Corroborando com esse posicionamento, esse principio “[...]
destina-se a realizar uma interpretagao restritiva da lei penal. Em outras palavras, o
tipo penal é amplo e abrangente, e o postulado da criminalidade de bagatela serve
para limitar sua incidéncia pratica” (MASSON, 2020, p. 25).

Neste contexto, a aplicagado da insignificancia busca obstar a atuacao do Es-
tado quando a conduta é insuficiente para lesar ou colocar em perigo algum bem
juridico-penal. Face a sua construgdo eminentemente doutrinaria, isto é, a sua falta
de previsao positiva em texto normativo, a criminalidade bagatela apenas pode ser
inferida pelos requisitos subjetivos e objetivos que surgem da interpretagédo cons-
titucional e das leis do ordenamento juridico.

Em seguimento, o Supremo Tribunal Federal (STF) estabeleceu como elemen-
tos caracterizadores minimos da insignificancia: minima ofensividade da conduta
do agente, nenhuma periculosidade social da agao, reduzido grau de reprovabilida-
de do comportamento e a inexpressividade da lesao juridica provocada.

Todavia, apesar de haver a definicdo desses requisitos minimos, ainda per-
sistem controvérsias que versem sobre a aplicagao do principio, inclusive, entre
membros da Suprema Corte.

Portanto, o uso da razoabilidade e a obediéncia aos requisitos acima expostos
nao aparentam serem suficientes para guiar o intérprete na definicdo se um deter-
minado bem merece, ou nao, a tutela penal. Na realidade, conforme sera apresenta-
do a seguir, a aplicagéo do principio da insignificancia encontra-se relacionada com
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a esséncia da teoria do delito: o estudo da conduta e suas correntes, sobretudo, as
vertentes do funcionalismo penal.

4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS: REDISCUSSAO DO TEMA NO STF
NOS HCS 187.500/RJ E 188.467/SP EM 2020

Estruturados os principais postulados essenciais na compreensao das corren-
tes finalista e funcionalista, questiona-se se os entendimentos da Suprema Corte
ainda se revestem dos ideais finalistas ou se ja incorporam preceitos funcionalistas.
Para tanto, passa-se a andlise de julgados da Suprema Corte brasileira sobre o tema.

Nesse sentido, no Habeas Corpus n° 187.500/RJ, houve a andlise de um furto
realizado por mulher que subtraiu um pedago de picanha e outras mercadorias,
ela havia sido absolvida em primeira instancia, mas o Ministério Publico recorreu
dessa decisdo. O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em resposta ao recurso, ne-
gou a aplicagao do principio da criminalidade de bagatela, uma vez que o valor dos
objetos roubados ultrapassavam 10% do saldrio minimo vigente a época dos fatos,
levando a decisao a ultima instancia, para o STF, que, apds voto do relator, o minis-
tro Gilmar Mendes absolveu sumariamente a mulher ao passo que reconheceu a
insignificancia.

Contudo, em virtude do descompasso de entendimento entre os ministros, no
Habeas Corpus n° 188.467/SP, a relatora, ministra Rosa Weber, denegou a ordem a
um homem que roubou dois xampus, no caso, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
e 0 STJ também havia negado o habeas corpus, de modo a manter a prisao do réu.
A defesa entdo impetrou recurso ao STF, solicitando a incidéncia do principio da
insignificancia, uma vez que a quantia era irriséria e nao justificava tal medida cau-
telar. Contudo, a ministra Rosa Weber entendeu e decidiu conforme as instancias
inferiores, denegando o Habeas Corpus.

Pelos mencionados julgados, pode-se observar a prevaléncia de duas corren-
tes criminalistas, uma moderada de Roxin e outra radical de Jakobs, respectiva-
mente. No primeiro caso, do Habeas Corpus n°® 187.500/RJ, ao analisar a decisao
do ministro Gilmar Mendes, verificou-se em ultima instancia, a concessao da “or-
dem para cassar a decisdo emanada do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais e restabelecer a sentenca de absolvigcao
sumaria [...], ante a aplicagdo do principio da insignificancia” (BRASIL, 2020, p. 10).

Nesse sentido, em conformidade com o funcionalismo moderado de Claus Ro-
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xin, 0 qual esta relacionado a analise das circunstancias reais do caso concreto, o
ministro da Suprema Corte optou pela incidéncia do principio penal da bagatela, uma
vez que essa vertente funcionalista entende ser fundamental a existéncia do sistema
juridico-penal para a protegao dos bens juridicos elencados como mais relevantes.

Ademais, no pensamento de Roxin, enquanto o bem juridico nao for atingido,
o direito penal ndo deve atuar, prevalecendo, inclusive, a ideia de insignificancia
como politica criminal, de modo a excluir materialmente a tipicidade. Aqui mora o
pensamento teleoldgico, o qual atendendo as finalidades valorativas por meio da
politica criminal, deverdo se orientar pela protecdo de bens juridicos. (RAZABONI
JUNIOR, 2017, p.9)

Corroborando com o entendimento de Roxin, em sua decisao, o relator Gilmar
Mendes afirmou:

[...] ante o carater eminentemente subsidiario que o Direito Penal assume, im-
pde-se sua intervengdo minima, somente devendo atuar para protegao dos
bens juridicos de maior relevancia e transcendéncia para a vida social. Em
outras palavras, nao cabe ao Direito Penal como instrumento de controle mais
rigido e duro que é ocupar-se de condutas insignificantes, que ofendam com o
minimo grau de lesividade o bem juridico tutelado. (BRASIL, 2020, p. 7)

Portanto, o roubo dos itens mencionados no primeiro caso, apesar de exceder
10% do saldrio minimo, ndo foi considerado bem juridico relevante para a aplicagao
do Direito Penal.

Em continuidade a analise dos casos, na segunda decisao, Habeas Corpus n°
188.467/SP, pdde-se abstrair em seu contelddo que a relatora, Ministra Rosa Weber,
nao fez uso da teoria finalista da agéo, adotada pelo cédigo penal brasileiro. Chega-
-se a tal conclusdo em virtude do nao enquadramento pela magistrada da Suprema
Corte do furto em andlise como um crime abarcado pelo principio da bagatela, ou
seja, considerou a julgadora apenas a finalidade ilicita da conduta.

Nesse contexto, resta caracterizado o uso da teoria funcionalista da agdo em
sua face radical, do autor Glinther Jakobs, a qual tem como conceito de condutas
criminosas aquelas que violam o texto legal positivado e sado contrarias as pers-
pectivas sociais esperadas para a agao humana, ou seja, aos atos considerados
corretos pela sociedade.

0 pensamento do referido autor legitima o discurso de protecdao da norma,
considerando os aspectos de seguranca juridica, racionalizacdo e uniformidade
da jurisprudéncia, ndo levando em conta as questodes politico-criminais, abordadas
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pela vertente moderada da referida teoria. Outro ponto interessante a se abordar
do modelo radical, é a visdo do bem juridico em segundo plano. Explica-se: embo-
ra o caso concreto trate de dois xampus no valor de dez reais cada e a subtracao
desses itens tenha sido praticado contra uma sociedade empresaria, afastou-se
essa analise da lesdo ao bem juridico, aplicando apenas a normativa para denegar
0 Habeas Corpus, sob o argumento de que o investigado possuia outras conde-
nagdes transitadas em julgado, configurando a multirreincidéncia, bem como sua
condenacao em instancias inferiores.

Por conseguinte, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus de N° 133.043, o
STF decidiu que principio da insignificancia ndo se aplica aos crimes de violéncia
contra a mulher, no julgamento do referido recurso, 4 elementos foram elencados
na sumula do acérdao para fundamentar a decisao, sendo eles:

1. Para incidéncia do principio da insignificancia devem ser relevados o valor
do objeto do crime e os aspectos objetivos do fato, a minima ofensividade da
conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da agao, o reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo ju-
ridica causada.

2. Na espécie vertente, ndo se pode aplicar ao Recorrente o principio pela pra-
tica de crime com violéncia contra a mulher.

3. O principio da insignificancia ndo foi estruturado para resguardar e legitimar
condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta infimos,
isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso
concreto.

4. Comportamentos contrarios a lei penal, notadamente quando exercidos
com violéncia contra a mulher, devido a expressiva ofensividade, periculo-
sidade social, reprovabilidade do comportamento e leséo juridica causada,
perdem a caracteristica da bagatela e devem submeter-se ao direito penal.
(BRASIL, 2016)

Ante ao mencionado julgado, vé-se que houve uma fiel observancia pela Corte
aos postulados funcionalistas, na medida em que, de forma limpida, ponderou os
fins sociais a que sao dirigidas as normas de protecdo a mulher que se encontra
em um quadro de violéncia doméstica.

Para além de ponderar o mencionado quadro de agressdes contra uma parte,
em regra hipossuficiente, que é a mulher, os julgadores também mencionaram de
forma expressa uma tendéncia jurisprudencial brasileira, que é a ndo aplicagao da
insignificancia para os tipos penais em que estejam previstos a existéncia de vio-
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Iéncia ou grave ameaca a pessoa.

Contudo, mesmo sem a existéncia de violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0
Supremo Tribunal Federal decidiu pela inaplicabilidade do principio da bagatela aos
crimes de furto qualificado, conforme pode observar abaixo:

EMENTA: AGRAVO INTERNO NO HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. CRIME DE FURTO QUALIFICADO. ARTIGO 155, 8§ 1°E 4°,1Ell,DO co-
DIGO PENAL. PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA INSIGNI-
FIC NCIA. HABITUALIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DETRAGAO PENAL.
MATERIA A SER ANALISADA PELO JUiZO DA EXECUGAO PENAL. ABRANDA-
MENTO DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
REITERACAO DAS RAZOES. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. O principio
da insignificancia resta afastado quando ausente o preenchimento cumula-
tivo dos vetores reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Precedentes:
RHC 205.910-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 29/6/2022;
HC 205.796-AgR, Primeira Turma, Red. p/ Acérdao, Min. Alexandre de Moraes,
DJe de 8/4/2022; RHC 203.553-AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJe de 7/1/2022; RHC 191.022-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewa-
ndowski, DJe de 3/12/2020. (BRASIL, 2023)

No supracitado caso, haviam causas de qualificagdo do crime de furto, quais
sejam as previstas nos incisos | e ll, do 4°, do art. 155 do Cédigo Penal Brasileiro,
que sao a do furto por meio de destruicdo ou rompimento de obstaculo ou com
abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza.

A conclusdo quanto a tomada da supracitada decisédo é algo que se chega
sem qualquer dificuldade, especialmente quando se observa uma vasta jurispru-
déncia restritiva a minimizagao das sangbes penais, mesmo em crimes patrimo-
niais considerados de média ou leve ofensividade.

Tal analise da aplicacao da insignificancia nesses tipos penais, para o relator
do Habeas Corpus 123.533, ministro Roberto Barroso, “envolve um juizo amplo,
que vai além da simples afericdo do resultado material da conduta, abrangendo
também a reincidéncia ou contumacia do agente, elementos que, embora ndo de-
terminantes, devem ser considerados” (BRASIL, 2015), entendimento esse replica-
do no julgado abaixo citado, em que o furto, mesmo sem ser qualificado, ndo foi
premiado com a aplicagado da insignificancia, em recente decisdo tomada pelo STF:
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFIC NCIA. INAPLICABILIDADE. ABRANDAMENTO DO REGIME INICIAL
DE CUMPRIMENTO DA PENA. VIABILIDADE. 1. A orientagéo firmada pelo Ple-
nario do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL é no sentido de que a aferigdo da
insignificancia da conduta como requisito negativo da tipicidade, em crimes
contra o patrimonio, envolve um juizo amplo, “que vai além da simples aferi-
¢éo do resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou
contumadcia do agente, elementos que, embora nao determinantes, devem ser
considerados” (HC 123.533, Relator Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
DJe de 18/2/2016). 2. Busca-se, desse modo, evitar que agdes tipicas de pe-
quena significagao passem a ser consideradas penalmente licitas e imunes
a qualquer espécie de repressao estatal, perdendo-se de vista as relevantes

consequéncias juridicas e sociais desse fato decorrentes. (BRASIL, 2023)

Diante desse quadro, o funcionalismo penal é nitidamente observado nos
julgamentos da Suprema Corte brasileira ao estabelecer para certas condutas a
aplicabilidade ou nao da insignificancia penal, também conhecida como bagatela,
sendo que os critérios analisados s@o de natureza subjetiva, pois, por exemplo, ndo
levam em consideragao a quantidade de pena aplicada ao crime.

Nesse sentido, a analise jurisprudencial acerca do delito toma por base a ofen-
sividade por parametros socialmente expostos, pelos quais o “termdémetro social”
julga por muito ou pouco ofensivo um tipo incriminador.

Sobre tal contexto, de andlise subjetiva e medida por parametros sociais, ex-
plicitou ainda em 2011 o Ministro Ayres Britto, que assim dispés na fundamenta-
¢ao de seu voto em Habeas Corpus movido apds prisdao em virtude de crime militar:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. CONSCRITO OU RECRUTA DO
EXERCITO BRASILEIRO. POSSE DE INFIMA QUANTIDADE DE SUBST NCIA
ENTORPECENTE EM RECINTO SOB ADMINISTRAGAO CASTRENSE. INAPLI-
CABILIDADE DO POSTULADO DA INSIGNIFIC NCIA PENAL. INCIDENCIA DA
LEI CIVIL N° 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RESOLUGAO DO CASO PELO
CRITERIO DA ESPECIALIDADE DA LEGISLAGAO PENAL CASTRENSE. ORDEM
DENEGADA. 1. A questdo da posse de entorpecente por militar em recinto cas-
trense nado é de quantidade, nem mesmo do tipo de droga que se conseguiu
apreender. O problema é de qualidade da relagdo juridica entre o particulari-
zado portador da substancia entorpecente e a instituicao castrense de que
ele fazia parte, no instante em que flagrado com a posse da droga em pleno
recinto sob administragédo militar. 2. A tipologia de relagao juridica em ambien-
te castrense é incompativel com a figura da insignificancia penal, pois, inde-
pendentemente da quantidade ou mesmo da espécie de entorpecente sob a
posse do agente, o certo é que ndo cabe distinguir entre adequagéo apenas
formal e adequacéo real da conduta ao tipo penal incriminador. E de se pré-ex-
cluir, portanto, a conduta do paciente das coordenadas mentais que subjazem
a prépria tese da insignificancia penal. (BRASIL, 2011)
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Corroborando com as constatagdes realizadas no bojo desta producgéo aca-
démica, encontram-se na doutrina autores que apresentam outros indicios da in-
corporagdo do funcionalismo penal, sobretudo, a teoria teleoldgica de Roxin, no
sistema juridico-penal brasileiro. Linhares (2017), sustenta que é inegavel ja ter
sido introduzido o paradigma funcionalista do direito penal no Judiciario brasileiro
e, portanto, o acolhimento das propostas funcionalistas pode ser encontrado em
julgados do STF:

[...] seja pela modificacdo de categorias classicas da teoria do delito com a
intencdo de se conseguir uma mais efetiva protecédo de bens juridicos (como
no exemplo das categorias "conduta” e “dolo", ressignificadas para possibilitar
a responsabilizagéo criminal da pessoa juridica), seja pela aplicagéo da teoria
da imputacao objetiva nos termos do funcionalismo, ou, ainda, por referéncias
explicitas a propria expressdo da estrutura funcionalista na teoria do crime
(LINHARES, 2017, p.278).

Face ao contexto apresentado, vislumbra-se que, na aplicagdo das normas
penais, as correntes funcionalistas, substancialmente em sua face teleoldgica,
vém adquirindo forga doutrindria e aceitagao juridica das cortes superiores, visto
que suas proposigcdes indicam a necessidade de realizar analises subjetivas pelo
direito penal, ou seja, que ndo a mera capitulacao do ato, a fim de que ele cumpra
sua fungdo essencial: a protecdo dos bem-juridicos e a garantia da convivéncia
ordenada na sociedade. Desse modo, o sistema juridico-penal brasileiro adquire
novas conformacdes que, apesar de nao relegar por completo os postulados fina-
listas, aufere expressao crescente pelas correntes que se afastam das limitagoes
construidas sob a vigéncia do finalismo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As teorias do delito possuem fundamental importancia para a configuragédo
juridica de um ato criminoso. Nesse sentido, no decorrer do tempo, diversas teorias
da conduta foram criadas, e com suas peculiaridades retrataram o pensamento da
sociedade da época quanto a conceituacao de crime, bem como quanto aos méto-
dos juridico-penais necessarios para sua mitigagao.

Ademais, o cddigo penal brasileiro adotou preferéncia pela teoria finalista da
acao, enquanto corrente que define um ato criminoso como uma agao tipica e an-
tijuridica, e observa a culpabilidade como um pressuposto para aplicagdo de san-
¢do, analisado o elemento volitivo: dolo e culpa. Todavia, nos ultimos anos, verifi-
ca-se que os postulados finalistas ddo espago a novas concepgodes do delito e, aos
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poucos, os julgados das cortes superiores incorporam no teor de suas decisdes
a tendéncia de se investigar a estrutura e o funcionamento do sistema penal em
conexao com a realidade social.

Face a esse panorama atual das dinamicas juridico-penais, a analise dos ele-
mentos que compdem os Habeas Corpus 188.467/SP e Habeas Corpus 187.500/
RJ permitiram atestar a veracidade da hipétese inicial, a saber: os postulados fina-
listas ndo sao os unicos utilizados nos julgados do STF, ha também o parcial aco-
lhimento das propostas funcionalistas, sobretudo, quando a matéria trata sobre a
aplicagao do principio da insignificancia.

A aplicacgao da teoria funcional nos casos mencionados se deram principal-
mente devido a ndo observancia dos instrumentos juridico-penais em vigéncia no
Brasil, que realizam a descaracterizacao de crime, consoante a possibilidades con-
cedidas pela legislacédo penal brasileira e doutrinariamente pela teoria analitica de
crime, grande responsavel por elencar a necessidade de observancia de fatores
objetivos e subjetivos que permeiam as a¢des criminosas.

No panorama dos Habeas Corpus supracitados, pode-se observar que os mi-
nistros da Suprema Corte Constitucional do Brasil prezaram por analisar unicamen-
te a finalidade do direito penal, desprezando, em geral, a andlise de outros institu-
tos, como a aplicacao do principio da insignificancia, ou seja, configurando, desse
modo, a aplicagao, mesmo que nao expressa, dos preceitos elencados pela teoria
funcional da conduta.

Além disso, descortinou-se uma visao estritamente legalista da Corte, ao rea-
lizar uma andlise Unica da lei para aplicacado da san¢éo, de modo a desconsiderar
outros instrumentos juridicos além da fonte positivada para aplicagado aos casos
analisados.

Na realidade, as dissonancias entre os posicionamentos dos membros do
STF revelam, essencialmente, que a interpretacao de um dispositivo normativo nao
conduz a uma Unica solugao correta, mas possivelmente a vérias solugdes, que
possuem conformidade com o ordenamento juridico.

Corroborando com esse posicionamento, Hans Kelsen, na Teoria Pura do
Direito, associa essa pluralidade interpretativa a uma espécie de moldura a qual
conduz o intérprete a “varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao
direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha
esta moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, 2000, p. 390).

Assim, as decisdes do STF analisadas nesse artigo nada mais sdo do que
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atos juridicos conformados a corresponder a uma ou a outra das varias signifi-
cagbes de uma mesma norma e, por isso, podem externar preferéncias distintas
acerca da teoria da conduta adotada.

Em que pese a importancia histérico-doutrinaria da corrente finalista - constatada
pela adogéo de seus postulados pela reforma da parte geral do cddigo penal, ocorrida
no ano de 1984 -, a propagacao de novos paradigmas é uma realidade que irradia o
sistema juridico brasileiro e sustenta amplos debates entre os defensores da manuten-
¢ao do Finalismo e aqueles que apregoam a incorporagao do Funcionalismo.

Assim, o aprofundamento das discussdes a respeito das propostas doutrina-
rias funcionalistas é essencial para a compreensao das dinamicas juridico-penais
emergentes de uma sociedade em constante evolugdo. Para tanto, faz-se neces-
sdrio o questionamento acerca da (in)compatibilidade do sistema finalista com a
ordem juridica vigente e, consequentemente, a possibilidade de que esses debates
conduzam a firme conclusdo que a transicdo para um sistema atrelado as vicissi-
tudes sociais € uma pauta urgente nas ciéncias criminais.
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