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Trata-se de ação penal em desfavor de Jorge Cordeiro da Silva, dando-o como incurso nas penas do art. 155, caput, na forma do artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal, porque, segundo a denúncia, o acusado teria tentado subtrair 03 (três) peças de carne bovina, tipo fraldinha, no valor aproximado de R$73,25 (setenta e três reais e vinte e cinco centavos, pertencentes à Sociedade Empresária Extra Supermercado. Despacho liminar lançado à fl. 45. Laudo de avaliação indireta acostado à fl. 67. Regularmente citado (fl. 99), o réu apresentou a resposta preliminar de fl. 102. É o breve relatório. Passo ao juízo de admissibilidade da acusação. Em que pese a opinião do culto promotor de justiça signatário da peça inaugural, a subtração, sem violência ou grave ameaça, dos bens acima descritos, mostra-se despida de significação social. Por evidente, encontra-se superada a concepção do tipo livre-de-valor. A conduta do acusado se deu, e deve ser analisada/valorada, no contexto da ordem social e histórica: o valor da res pode ser considerado ínfimo/insignificante, em especial diante da condição econômica da empresa-lesada. Os bens subtraídos pelo réu apresentam valor bem inferior ao do salário mínimo, o que, no caso vertente, evidencia a total ausência de risco de dano relevante ao patrimônio do lesado e leva à incidência do princípio da insignificância. O positivismo legalista e formalista que preponderou no século XX não pode mais ser aceito. Na interpretação de um tipo penal é preciso, além da inafastável atividade de mera subsunção formal da conduta (constatação da tipicidade formal), verificar se houve ou não lesão ou perigo concreto de lesão ao bem jurídico tutelado (constatação da tipicidade material). Isso porque não há delito sem ofensa ao bem jurídico tutelado. Sabe-se que o Estado de Direito corporifica em si a proteção da liberdade pessoal e política dos cidadãos assim como a moderação e juridicidade do exercício do poder penal. Ademais, os bens jurídicos tutelados pelo Direito não são objetos estáticos, e sim unidades funcionais de caráter social. Por essas razões, no Estado de Direito, condutas reputadas insignificantes (em razão da exiguidade penal da conduta ou do resultado), apesar de formalmente típicas, não o são materialmente, e não justificam o início da persecução penal em Juízo. Luis Flávio Gomes, em uma de suas obras, leciona que: ´A conduta que realiza a literalidade do tipo penal, para transformar-se em crime, em primeiro lugar deve também ser materialmente antinormativa (no sentido de contrariar o conteúdo da norma, que expressa o bem jurídico). Em outras palavras: deve ser antinormativa no sentido material consistente em contrariar o aspecto valorativo da norma´ . Na lição de CARBONELL MATEU (Derecho Penal: Concepto y principios constitucionales, 1999, p. 215 a 218), o princípio da ofensividade ou lesividade exige que não haja crime sem lesão ou perigo de lesão a um bem jurídico, dentro de um critério valorativo que a norma comporta. FRANCESCO PALAZZO (Valores Constitucionais e Direito Penal, 1989, p. 79 a 84), também, defende que esse princípio enuncia que o fato não constitui um ilícito se não for lesivo ou perigoso ao bem jurídico tutelado. De igual sorte, LUIGI FERRAJOLI (Derecho y Razón, 1997, p. 464 a 467) anota que somente a existência de efeitos lesivos (consideráveis) justifica a proibição e a pena. Ainda segundo o professor e magistrado italiano, o princípio da lesividade surge em Aristóteles e Epicerro e domina toda a cultura penal ilustrada, de Hobbes, Prefendorf e Locke a Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano e Romagnosi, os quais observam que os danos causados a terceiros são a razão, o critério e a medida das proibições e das penas. Na verdade, hoje é possível afirmar que o bem jurídico funciona como o dado que permite a valoração necessária para se saber se é legítima ou não tutela penal. Em brilhante voto vencedor, no qual se reconheceu a incidência do princípio da insignificância, o professor e magistrado gaúcho NEREU JOSÉ GIACOMOLLI deixou consignado que: O tipo penal é como uma pedra bruta que necessita ser lapidada, burilada, integrada com elementos externos ao abstrativismo, tomados do plano objetivo. Só assim é que podemos conceber a formação de um suporte válido, suficiente e real à aplicação da sanção criminal. A adoção deste princípio implica que se investigue o conteúdo material do tipo penal, isto é, se a conduta se revestiu de entidade suficiente a lesar o bem jurídico. A proteção do bem jurídico e a ofensividade se conectam e se constituem em pilares de sustentação de um Direito Penal voltado à satisfação dos interesses sociais atuais. O que deve ser protegido pela norma penal - bem da vida determinado, ou bem jurídico -, apenas informa o Direito Penal do bem jurídico, não sendo suficiente para determinar se há delito, mais precisamente, se a previsão abstrata se concretiza, isto é, se ocorreu uma lesão ou perigo concreto ao valor cultural protegido - ofensividade. Não há crime sem uma real ofensa ao bem jurídico, materializada no brocardo nullum crimen sine iniuria. Destarte, quando não há ofensa ao bem jurídico protegido, não há fato típico, eis que a previsão abstrata não se concretiza. Do fundamento da dignidade humana, que inspirou a nossa Constituição (art. 1°, III), se extrai o princípio da ofensividade. Fere a dignidade humana a condenação por um fato que não lesa, de forma concreta, o bem jurídico eleito, como a aplicação de uma sanção criminal se não houve relevância no ataque. A ausência de ataque não autoriza a reação punitiva, sob pena do ser humano ser considerado mero objeto. Além do fundamento constitucional, o princípio da ofensividade se extrai do artigo 13 do Código Penal: ´o resultado de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido´. A nossa sistemática típica preconiza resultados naturalísticos e formais, mas as duas espécies de resultado são relevantes somente quando ofendem o bem jurídico, isto é, quando houver lesão ou perigo concreto de lesão. Compete ao magistrado, diante da situação concreta que lhe é submetida, avaliar se houve ou não ofensa ao bem jurídico. Portanto, há que se fazer um juízo valorativo. O valor sócio-cultural protegido é o patrimônio. Houve uma ofensa relevante à vítima, a tal ponto de haver ofensa ao bem jurídico? Um juízo valorativo informa que, em casos tais, onde não houve violência, em que o objeto é de valor insignificante, bem como as circunstâncias da subtração, não houve ofensa suficiente ao bem jurídico patrimônio, de molde a aplicar-se uma sanção penal. Ausente a ofensa relevante ao bem jurídico, possível é o abortamento do processo, já na fase de recebimento da peça incoativa. Mesmo assim, em qualquer fase processual isto é possível (Apelação Crime Nº 70020711297, Sexta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 13/09/2007). O Colendo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul manifestou-se no mesmo sentido em situação similar, consoante ementa abaixo: FURTO QUALIFICADO PELO CONCURSO DE AGENTES. CONTINUIDADE DELITIVA. I - PRELIMINAR DE NÃO-CONHECIMENTO DA APELAÇÃO. PETIÇÃO DE RECURSO APRESENTADA VIA FAC-SÍMILE. ORIGINAL NÃO APRESENTADO. IRREGULARIDADE QUE NÃO PODE PREJUDICAR O RÉU. PREVALÊNCIA DO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA AMPLA DEFESA FRENTE AO RIGOR DAS FORMAS. II II - MÉRITO RES FURTIVA RESTITUÍDA (CARNE BOVINA). PEQUENO VALOR, CONSIDERANDO-SE A PESSOA DA VÍTIMA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INEXISTÊNCIA DE LESÃO AO PATRIMÔNIO DA VÍTIMA, BEM JURÍDICO TUTELADO PELA NORMA. AUSÊNCIA DE RELEVÂNCIA PENAL DO FATO. CONDUTA ATÍPICA. ABSOLVIÇÃO. FURTO TENTADO. ESTABELECIMENTO COMERCIAL DOTADO DE SEGURANÇA. ACUSADO OBSERVADO DURANTE O PERÍODO EM QUE PERMANECEU NO SUPERMERCADO. CARACTERIZAÇÃO DE CRIME IMPOSSÍVEL PELA ABSOLUTA INEFICÁCIA DO MEIO. Apelação provida. (Apelação Crime Nº 70008849150, Sexta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Antônio Bandeira Scapini, Julgado em 12/08/2004) Pelo acima exposto, mostra-se inviável o acolhimento da pretensão punitiva estatal. Isso porque, incide à hipótese o princípio da insignificância apto a excluir a tipicidade material da conduta. Por tudo isso, absolvo sumariamente JORGE CORDEIRO DA SILVA diante da ausência de elementos de convicção da existência de um crime, com fulcro no artigo 397, inciso III, do CPP. Sem custas. Anote-se e comunique-se. P. R. I. Após o trânsito em julgado, dê-se baixa na distribuição e arquivem-se os autos.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 02.08.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
