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RESUMO

O trabalho visa examinar as causas que levaram ao surgimento e a adocdo
do principio da insignificancia no Brasil e a forma como sua aplicacdo vem sendo
admitida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), além de fazer uma analise critica da
compreensao majoritaria que se formou em torno desse principio.

O principio da insignificancia é vetor de interpretacao do tipo penal, ou seja,
aplicavel no ambito da teoria do delito, que conduz a atipicidade material em caso de
insignificancia absoluta do fato. De outra banda, € corolario do principio da
proporcionalidade em caso de fato relativamente insignificante, estando apto a
afastar circunstancialmente, no ambito da teoria da pena, a sangdo cominada pela
lei incriminadora. O contraste entre insignificancia absoluta e insignificancia relativa
conduz o exegeta a percepc¢ao de que o juizo de atipicidade restrito a teoria do delito
nao coincide com o juizo de desproporcionalidade da sancéo realizado no ambito da
teoria da pena, sendo possivel, nessa linha, cogitar-se da atipicidade por
inconstitucionalidade, in concreto, da sancao aplicavel.

O aprofundamento desse debate apresenta-se como uma convidativa
possibilidade na superacao de algumas fragilidades conceituais na aplicacdo pratica

do principio da insignificancia.

Palavras-chave: bagatela — inconstitucionalidade — infracdo — lesividade —
principio da insignificancia — proporcionalidade da pena — reprovabilidade — teoria da

pena — teoria do delito — tipicidade — politica criminal.
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INTRODUCAO

No ultimo século, a jurisdicdo penal passou a se preocupar com casos em
gue o juizo tradicional de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade ndo se revelava
suficiente para dar concretude as finalidades do Direito Penal.

A dogmatica desenvolvida até entdo, excessivamente formalista, mostrou-se
insuficiente para o tratamento de casos que envolvessem questfes axiologicas
proprias do século XX. O emaranhado conceitual dogmatico apresentava-se como
uma exigéncia racional do sistema juridico-penal, o qual ocultava op¢des politicas
sob o manto de aparente neutralidade. Nesse contexto, na segunda metade do
século XX, especialmente a partir da década de 70, o funcionalismo chamou a
atencao para a necessidade de se reconhecer que a compreensao teérica do crime
parte da fungéo do Direito Penal no seio da sociedade.

O resgate da contribuicdo neokantista acerca da dimensdo valorativa da
teoria do delito associado a nova percepcao do significado politico-criminal contido
nas categorias até entdo formuladas ensejou a reconfiguracdo dos conceitos
tradicionais, especialmente da concepcéo de tipicidade. Novas teorias, como a da
adequacdo social e a da tipicidade material, trouxeram a baila importantes
consideracoes a respeito do ambito de proibicdo da norma penal, que é mais restrito
do que o da simples adequacéao formal do fato ao tipo.

A nova teoria do delito, menos baseada na pretenséo de neutralidade, tornou
possivel a redescoberta do antigo brocardo romano minima non curat praetor que,
apesar de ter se espalhado por varios ramos do Direito, teve especial relevancia no
ambito Penal. A partir dai, o recém formulado principio da insignificancia empenhou-
se em dar concretude a intervencdo minima do Direito Penal e aos principios da
fragmentariedade, da ofensividade e da proporcionalidade das penas.

No Brasil, além da influéncia funcionalista, também questdes pragmaticas
afetas as precarias condi¢cbes do sistema carcerario levaram ao acolhimento do
principio da insignificancia como forma de materializar as finalidades do Direito
Penal e como meio para efetivar a Justica no caso concreto.

Contudo, parece nao ter havido no pais uma reflexdo mais cuidadosa a
respeito da forma de se adotar o principio da insignificancia em cada tipo de caso

gue se apresenta ao Poder Judiciério.



Embora os magistrados venham se mostrando atento aos anseios da
sociedade por justica e a necessidade de tornar concreta a intervencdo minima do
Direito Penal, a falta de uma compreensao mais sistematica e clara em torno do
principio da insignificancia pode colocar em risco o avango no terreno da seguranca
juridica que a doutrina penalista empreendeu desde o lluminismo.

O rapido exame das decis6es do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito
do tema indica que ndo ha homogeneidade na aplicagdo do principio da
insignificancia. Considerando-se a posicdo ocupada pela Corte na estrutura do
Poder Judiciario, a falta de uniformidade do entendimento em torno do principio em
comento gera reflexos sobre outras instancias de julgamento.

Nos casos em que o Tribunal examina, por exemplo, situacdo concreta a
envolver agente contumaz na pratica de infracdes, as decisdes oscilaram durante
muito tempo no que diz respeito a possibilidade de se reconhecer a insignificancia.
Mais recentemente, embora a jurisprudéncia venha se consolidando no sentido de
nao ser possivel a aplicacdo do principio da insignificancia em beneficio de agente
gue pratica reiteradamente pequenas infraces, as justificativas nas quais a Corte se
apoia para afastar essa aplicacdo parecem incorrer em algumas fragilidades, o que
pode prejudicar a seguranca juridica.

Diante dessa constatacdo, prop0e-se aqui uma nova forma de se
compreender a insignificancia, bem como o aprofundamento do debate a respeito do

tema.



1. BASES DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1. Principios gerais do direito penal

Desde a Idade Moderna, os filosofos e estudiosos do Direito buscaram
conferir a aplicacdo das normas penais maior racionalidade e previsibilidade.
Especialmente nos séculos XVII e XVIII, tragaram as linhas mestras da criminologia
moderna, e elegeram os principios fundamentais do Direito Penal, tais como os da
legalidade, da proibicdo da analogia in malam partem, da anterioridade da lei, da
irretroatividade da lei penal mais severa, da fragmentariedade, da intervencéo
minima, da ofensividade, da subsidiariedade, da culpabilidade, da humanidade e da
proporcionalidade das penas, do estado de inocéncia e da igualdade, dentre outros.

Com efeito, a partir do movimento lluminista, os fundadores daquilo que se
convencionou chamar de dogmatica penal centraram suas preocupacdes em criar
mecanismos capazes de conter o abuso do poder punitivo do Estado. Tal
caracteristica do poder de punir decorria, em grande medida, da auséncia de
legitimacdo democrética das instituicbes europeias do fim da ldade Moderna, de
modo que a escolha do Poder Legislativo como Unico autorizado a criminalizar
comportamentos pode ser vista como resultado dos movimentos de tendéncia
democratica que surgiram no periodo.

Assim, desde o fim do século XVII, os ideais de liberdade, igualdade e
seguranca juridica criaram um ambiente favoravel ao desenvolvimento de um direito
penal que tivesse como objetivos principais (i) a protecdo dos bem juridicos mais
valiosos para a sociedade e (ii) o resguardo do individuo perante o poder do Estado,
o0 qual, salvo algumas excecbes, como no caso da legitima defesa, detém o
monopolio do uso da forca em detrimento da liberdade do cidadao.

Dessa forma, a formulacdo dos principios referidos veio ao encontro desse
objetivo do Direito Penal, que, mais recentemente, foi redescoberto pela teoria
penalista.

Antes de adentrar em maiores detalhes sobre o reencontro da teoria
penalista com o0s objetivos do Direito Penal, vale conferir com mais cuidado o
significado de alguns dos citados principios, notadamente pelas suas consequéncias

na moderna teoria do delito.
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1.1.1. Principio daintervengdo minima

Diante das finalidades do Direito Penal, o principio da intervencdo minima se
revela vetor fundamental no ambito da teoria geral do direito penal, pois dele decorre
gue a atuacdo do Estado por meio da sancdo penal, ultima ratio do sistema,
somente deve ocorrer quando os outros ramos do direito ndo forem capazes de, por
si s0, coibir a conduta que se pretende evitar.

Mais que isso, a intervencdo penal somente se mostra legitima quando
disser respeito a protecao de bens juridicos indispensaveis a convivéncia social, que
sejam fundamentais ao individuo ou a sociedade. Por certo, a san¢éo penal sempre
impde diversas limitagbes aos direitos individuais do ser humano, de modo que o
uso do poder punitivo deve ficar limitado a efetiva necessidade de se conferir
maxima prote¢ao aos bens juridicos mais caros ao convivio coletivo.

Nessa esteira, € possivel perceber que além de principio limitador, o
postulado da intervencdo minima € também orientacéo de politica criminal destinada
ao legislador.

N&o se pode ignorar, contudo, que o desejo de dar solu¢cdo ao problema da
crescente criminalidade muitas vezes leva a sociedade e a midia a cobrar do Estado
a criminalizacdo de certas condutas, ainda que ndo haja fundamentos de indole
criminologica ou de politica criminal a embasar a atuacdo legislativa. Nessas
situacbes, a criminalizacdo se reveste basicamente de carater simbdlico ou
promocional, pois o Estado se utiliza das leis penais para a consecucdo de
finalidades exclusivamente populistas, ignorando o principio da intervencdo minima®.

De toda forma, a regra é que o direito penal assuma posi¢cdo minimalista e

subsidiaria face aos demais ramos do direito. Sua aplicacdo nao se justifica quando

! Nesse sentido, conferir CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema
penal e politica criminal. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. Para os autores, “a formacéo da
opinido publica pelos meios massivos de comunicacdo acerca dos medos, da inseguranca e da
necessidade de afasta-los por meio da intervengdo do sistema punitivo desagua na presséo popular
sobre os poderes publicos para que as reformas penais necessarias para fazer frente a ‘cada vez
mais aterradora criminalidade’ sejam efetivamente levadas a cabo. [...] Em um contexto tal, o Direito
Penal assume [...] um carater de ‘arma politica’, apresentando-se como um instrumento de
comunicacao, uma vez que ele permite trasladar os problemas e conflitos sociais a um tipo de andlise
especifica que se apoia na fungdo analitica e categorial caracteristica do discurso penal, dado que o
cumprimento desta fun¢@o ndo requer mais que a demonstracdo exemplar da atividade da pratica
legislativa e da justica penal. [...] A discusséo politica, mediante a atencdo a grupos de interesses,
aterrissa no ambito da legislagdo. Inclusive os ‘interesses abstratos do proprio Estado’ se encontram
nos caminhos da atividade legislativa. Assim, as reformas da criminalizagcdo sao apreciadas em todos
0s campos politicos como meio de reafirmagédo simbdlica de valores”. Como exemplo do que aqui se
expde citam o direito penal do inimigo como resposta simbdlica & macrocriminalidade.
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san¢Oes de ordem civil ou administrativa, por exemplo, que costumam ser menos
invasivas da esfera de liberdade do individuo, sdo suficientemente eficazes para
conter préaticas antissociais e solucionar satisfatoriamente eventuais conflitos.

O licito penal diferencia-se, assim, dos ilicitos civis, administrativos,

tributarios, trabalhistas etc. Nas palavras de Julio e de Renato Mirabete,

“‘estabelece o legislador, através das figuras penais, quais os
ilicitos que devem ser reprimidos através de sanc¢fes penais,
prevendo-os como ilicitos penais, enquanto os demais estarao
sujeitos apenas as sancdes civis (indenizacdo, restituicao,
multa civil, etc.), administrativas (suspensdo e demissao de
funcionario etc.), tributérias (multa tributaria, acréscimos etc.)
etc.zEstes serdo entao ilicitos civis, administrativos, tributarios
etc™.

Desse modo, pode-se dizer que o principio da intervencdo minima nao

permite que se utilize o Direito Penal para a consecucéao de qualquer finalidade.

1.1.2. Principio da fragmentariedade

A fragmentariedade, por sua vez, € um corolario da intervencdo minima.
Nem todos os bens juridicos séo tutelados pelo direito penal e nem todas as acdes
ilicitas sdo criminosas. O direito penal protege apenas parte dos bens juridicos de
parte das acdes humanas, caracterizando-se pela fragmentariedade.

Em apertada sintese, citando Damasio de Jesus, pode-se dizer que

‘o Direito Penal nao protege todos os bens juridicos de
violacBes: sO 0s mais importantes. E, dentre eles, ndo os tutela
de todas as lesfes: intervém somente nos casos de maior
gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos.

Por isso é fragmentario™.

Assim, do principio da fragmentariedade decorre que o Direito Penal ndo deve

se ocupar de tudo que é ilicito ou reprovavel.

% In. Manual de direito penal. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, v. 1, p. 85.
% In. Direito penal parte geral. 31. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2010, v. 1, p. 52
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1.1.3. Principio da ofensividade

O principio da ofensividade (nullum crimen sine injuria) determina que o
direito penal s6 deve atuar quando a conduta do agente produza lesdo ou perigo de
lesédo ao bem juridico protegido. Assim, esse postulado impde limites ao ambito de
existéncia material do crime, pois exige que, no minimo, se verifiqgue a aptiddo da
conduta para lesar o bem juridico tutelado pela norma incriminadora.

Para alguns autores, como o ja referido Damasio de Jesus®, o postulado da
ofensividade pode ser extraido do art. 98, I, da Constituicdo, que dispde sobre a
criagdo pela Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e pelos Estados, de
‘juizados especiais competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de
causas civeis de menor complexidade e infragcbes penais de menor potencial
ofensivo”.

Cezar Roberto Bitencourt afirma, ainda, que o principio da ofensividade deve
ter reflexo em dois planos: no legislativo, exortando ao legislador para que observe,

“na elaboracdo do tipo penal, a exigéncia indeclinavel de que a
conduta proibida represente ou contenha verdadeiro conteudo
ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes”;

e no da interpretacao,

“constrangendo o intérprete local a encontrar em cada caso

concreto indispensavel lesividade ao bem juridico protegido™.

Desse modo, tanto no plano normativo abstrato quanto no plano concreto,

para que haja delito deve haver ofensa efetiva ou potencial.

1.1.4. Principio da proporcionalidade das penas

O postulado da proporcionalidade das penas, também conhecido como

principio da proibicdo do excesso, cujo exame sera retomado no Capitulo 3 deste

4
Idem.
® In. Tratado de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 1, p. 59-60.
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trabalho, estabelece que a sanc¢édo penal ndo pode exceder a responsabilidade do
autor do fato. Pode-se dizer que a culpabilidade deve ser a medida da pena.

Ja em 1789, a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo® dispunha,
no seu art. 8° que “a Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias”. No Brasil, o sistema constitucional inaugurado em 1988 recepcionou
esse importante  principio em varios dispositivos  constitucionais e
infraconstitucionais.

No plano da Constituicdo Federal, pode-se citar o art. 5°, XLII, XLIll e XLIV,
gue impdem a aplicacdo de sancdes mais severas a infracdes reputadas mais
graves, além dos incisos XLVI e XLVII do mesmo art. 5° que cuidam,
respectivamente, da obrigacéo de individualizar as penas e da proibicdo de algumas
modalidades de sancédo. No plano da legislacédo ordinaria, além de outros, o art. 59
do Caodigo Penal, sob a rubrica de “fixacdo da pena”, € também uma evidéncia do
acolhimento do postulado da proporcionalidade das penas no ordenamento juridico-

penal brasileiro’.

®  Disponivel em:  <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-

humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf> Acessado em: 28.10.2013
" Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[..]
XLIl — a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei;
XLl - a lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
trafico ilicito de entorpecentes e a drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;
XLIV — constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;
[..]
XLVI — a lei regulara a individualizagcdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;
XLVII — ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX;

b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) cruéis.
Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:
| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
IIl — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;


http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf
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1.2. Conceitos juridico-penais relacionados ao principio da insignificancia

1.2.1. Bem juridico

O conceito de bem juridico tutelado® é bastante Gtil para o estudo do
principio da insignificancia.

Apesar de ser altamente abstrato, destaca-se por conter uma valoracao
ética. Diz respeito aquilo que pode proporcionar satisfacdo ao individuo ou a
sociedade, devendo, por isso mesmo, ser protegido pelo direito. Em preciosa licéo,
Claus Roxin define os bens juridicos como

“‘circunstancias reais dadas ou finalidades necesséarias para
uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos
e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de
um sistema estatal que se baseia nestes objetivos. A diferenca
entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos
ndo necessariamente sdo fixados ao legislador com
anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana,
mas que eles também possam ser criados por ele, como é o
caso das pretensdes no ambito do Direito Tributario”®.

Por sua vez, Luiz Regis Prado afirma que

“o conceito material de bem juridico reside, entdo, na realidade
ou experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor,
primeiro do constituinte, depois do legislador ordinario. Trata-se
de um conceito necessariamente valorado e relativo, isto &,
valido para um determinado sistema social e em um dado
momento historico-cultural. Isso porque seus elementos
formadores se encontram condicionados por uma gama de
circunstancias variaveis imanentes a propria existéncia
humana. [...] O Direito Penal ndo empresta a sua tutela apenas

a interesses materiais, mas também a valores espirituais”*°.

IV — a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

® N&o se ignora a existéncia de oposicdo, por parte da doutrina especializada, ao conceito de bem
juridico tutelado. Nesse sentido, conferir BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radul. Direito penal
brasileiro — I. 2.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. Essa controvérsia doutrinéria, entretanto, ndo é o
objeto deste trabalho.

® ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcado do direito penal. Org. e trad. André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 18-19.

1 PRADO. Luiz Regis. Bem juridico-penal e a constituicdo. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2011, p. 104-105.
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Trata-se, portanto, de uma formulagéo tedrica que visa substituir a valoracao
individual-subjetiva por valores objetivos e universalizaveis em determinado contexto
historico-social.

N&o se pode deixar de mencionar, contudo, que o conceito de bem juridico
vem enfrentando forte crise, especialmente pela existéncia de tipos penais sem bem
juridico aparente ou excessivamente fluidos'!, bem como por questdes relacionadas
a legitimidade democrética da sua construcdo. Contudo, a compreensdo acerca do
bem juridico permanece como fator essencial a teoria do delito fundamentada no

desvalor da ac&o e no desvalor do resultado®.

1.2.2. Tipicidade

A doutrina compreende a tipicidade como a correspondéncia entre o
comportamento humano ativo ou omissivo, resultado e nexo de causalidade a
descricdo contida em norma incriminadora®®.

Frise-se que o conceito de fato tipico ndo se confunde com o de tipicidade.

Na linha da definicdo proposta por Damasio de Jesus, fato tipico

‘@ o fato que se adapta ao modelo legal nos elementos
necessarios para que se configure a infragéo penal”

ao passo que a tipicidade seria

“a correspondéncia entre o fato praticado pelo agente e a
descricdo de cada espécie de infracdo contida na lei penal
incriminadora”*.

Desse modo, pode-se dizer que tipicidade é a conformacéo entre o que ha na

lei e 0 que ha no mundo.

' Ha quem entenda que o crime de maus tratos contra animais (art. 32 da Lei 9.605/1998) seria
exemplo de crime sem bem juridico aparente. Nesse sentido, conferir BOTTINI. Pierpaolo Cruz e
outros. A confusa exegese do principio da insignificancia e sua aplicagao pelo STF: anélise
?Zstatistica de julgados. Revista brasileira de ciéncias criminais. v. 98, set./out., 2012, p. 121.

Idem.
13 «3 tipicidade [...] é a correspondéncia exata, a adequacéo perfeita entre o fato natural, concreto, e a
descricao contida na lei”. MIRABETE, Julio Fabbrini; MIRABETE, Renato N. Manual de direito penal.
26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, v. 1, p. 100.
4 JESUS. Damasio de. Direito penal parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v. 1, p. 300.
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No século XIX, a escola naturalista ou causal da agéo, de indole positivista,
concebeu a tipicidade como aspecto da antijuridicidade objetiva, na sua dimensao
formal, ou seja, mera adequacao do fato, regido pelas leis da natureza, as quais
determinam a relacéo de causa e efeito, & letra da lei*>. O dolo e a culpa, para os
tedricos dessa linha de pensamento, se encontravam no ambito da culpabilidade, a
gual integrava a antijuridicidade no aspecto subjetivo.

Para essa escola, o desvalor do resultado ocupou o espaco de nucleo
fundamental do injusto. Os estudiosos vinculados a essa compreensao, como se
sabe, ocuparam-se primordialmente do estudo da causacao naturalistica, buscando
compreender os processos de geracdo dos resultados indesejados, para achar a
Sua causa criminosa.

Com o advento do neokantismo, no inicio do século XX, passou-se a
compreensao dos institutos juridico-penais como conceitos valorativos, 0 que € o
grande meérito da escola sul ocidental alema.

Para essa linha de pensamento, além de violar a norma penal, o
comportamento criminoso afronta as normas de valoracdo socialmente
reconhecidas. Essa concepcao, apesar das severas criticas a ela dirigidas®®, teve o
importante papel de reconhecer no direito penal carga valorativa, 0 que tornou
possivel que, posteriormente, se formulasse o conceito de tipicidade material.

As falhas nas teorias ja referidas deram suporte ao surgimento do
movimento finalista, do qual foi grande expoente Hans Welzel, que procurou
transpor o subjetivismo que até entdo reinava no Direito Penal para construir um

modelo mais objetivo.

% 1dem, p. 270-272.

® “Essa perspectiva produziu uma modificacdo essencial, [...] possibilitando a compreensio
valorativa da causalidade, a introducdo de elementos subjetivos no tipo, a atribuicdo de conteldo
material a antijuridicidade e a elaboracdo da concepcdo normativa da culpabilidade. Esse
entendimento, no entanto, foi levado a extremos tais que a atribuicdo de conteddo valorativo ao
Direito Penal derivou de um subjetivismo epistemolégico a um relativismo axiolégico dificeis de
sustentar, porque, mesmo reconhecendo a importancia da ruptura com o formalismo e o pragmatismo
do pensamento positivista, 0 método do neokantismo ndo permitia que o processo de conhecimento
das categorias do delito — tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — alcancasse resultados estaveis.
Em outras palavras, o modelo neokantista ndo oferecia um conteddo normativo preciso
imprescindivel para o alcance da seguranca juridica na aplicacdo do Direito Penal”. BITENCOURT.
Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, v. 1, 2012, p. 115-116.

No mesmo sentido, Claus Roxin afirma que “con fodo ello, se introduce valiosos planteamientos para
la penetracion de las finalidades politicocriminales em el trabajo dogmatico, pero também para aquel
debilitamiento individual-valorativo del sistema”. In. Politica criminal y sistema del derecho penal.
Trad. Francisco Mufios Conde. Barcelona: Bosch, 1972, p.37.
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Para Welzel, a teoria causal da acéo falhava ao atribuir pouca importancia a
analise de alguns aspectos da conduta, como a vontade. Com efeito, na concepc¢ao
classica causalista, a vontade era mero fator de causalidade do resultado danoso, o
gual poderia ser evitado pela criminalizacado da conduta que, de acordo com as leis
da natureza, fosse apta a gera-lo. Tendo em vista que tanto a acdo dolosa quanto a
acdo culposa produziam no mundo natural o mesmo resultado proibido. Desse
modo, para a escola causalista, o que hoje se entende como elemento subjetivo do
tipo penal integrava a culpabilidade.

A falta de importancia do dolo e da culpa, relegados ao campo da
culpabilidade, gerou perplexidade a estudiosos da escola finalista. Na visdo de
Welzel, esse entendimento do causalismo estava incorreto.

Para o autor, toda acéo visa a uma finalidade que a determina, de modo que
a escola causalista falhou ao dar pouca relevancia ao dolo e a culpa. Compreender
a vontade como mera imagem da causacao na consciéncia do individuo era atribuir
a finalidade perseguida pela atuacdo do agente menor importancia do que ela
merece.

Dolo e culpa, para o finalismo, deveriam ser compreendidos como elementos

subjetivos da tipicidade.

“Quando a decisao do fato é executada de maneira completa,
até seu final, estamos diante do fato consumado. Aqui, todo o
fato ndo é somente desejado com dolo, mas também realizado
com dolo. O dolo €, em toda a sua extensdo, um elemento
finalista da acdo. [...] Essa funcéo finalista-objetiva do topo
para o fato, € sempre presumida no direito penal, quando se
define o dolo como consciéncia do fato e respectiva decisao.
Com esta funcdo o dolo pertence a acao, porque distingue a
estrutura finalista das acdes tipicas dolosas, da estrutura
somente causal de producdo das acdes tipicas culposas. Dolo

é conhecimento e querer a concretizacdo do tipo™’.

A patrtir dai, a escola finalista da acao procurou distinguir o desvalor da acéo
dolosa do desvalor da a¢éo culposa. A vontade passou a ser vista como elemento
da conduta, de modo que a tipicidade penal adquiriu também uma dimenséao

subjetiva.

" WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003, p. 119-120.
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No finalismo, o foco do injusto se deslocou do campo do resultado para o
campo da acdo. O aspecto subjetivo da conduta criminosa, dolo ou culpa, passaram
a ser fatores relevantes para a propria caracterizacdo da acdo ou da omissao
socialmente reprovada, atribuindo-se ao dolo maior grau de reprovagédo. Assim, a
diferenca entre o que é mais ou menos valioso para o direito estaria, para essa
escola, na conduta do agente, e ndo mais no resultado por ela gerado.

Desse modo, o finalismo colocou o desvalor da a¢do no patamar de nucleo
fundamental do injusto, o que afetou o papel do resultado diante dos demais
elementos do fato tipico,

“a ponto de alguns autores reconhecerem que a protecao de
bens juridicos ndo seria tarefa imediata e direta do direito

penal, cuja funcdo central seria apenas cuidar da formacao

ético-social dos cidadaos™*®.

Entretanto, apesar dos significativos avangos que essas escolas significaram
na teoria do delito, os seus conceitos, excessivamente formalistas, ndo foram
suficientes para o tratamento de casos que envolvessem questdes axiologicas
proprias do século XX, fator que levou a crise da dogmatica tradicional e ao

surgimento do funcionalismo penal.

1.3. Crise da dogmatica

Como ja salientado, a dogmatica surgiu com o objetivo de criar mecanismos
capazes de conter o abuso do poder punitivo do Estado, através de conceitos que
definissem quando um comportamento poderia ser considerado crime. Conceber
requisitos formais de aplicacdo da lei penal significou exigir maior racionalizacdo do
poder, limitando-se o arbitrio nas punicdes.

Ainda que tenha havido divergéncias internas na dogmatica penal com o
surgimento de diversas escolas de pensamento, como a escola causal da acéo, o
neokantismo e a finalismo, entre outras, a tarefa dos penalistas sempre esteve
voltada a busca de mecanismos capazes de garantir racionalidade e isonomia a

jurisdicéo penal.

8 BOTTINI. Pierpaolo Cruz e outros. A confusa exegese do principio da insignificancia e sua
aplicacdo pelo STF: andlise estatistica de julgados. Revista brasileira de ciéncias criminais. v. 98,
set./out., 2012, p. 121.
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Yuri Corréa da Luz, em artigo publicado na Revista Direito GV observa que

“ao longo de séculos, ainda que se disputasse o conteudo de
categorias como ‘tipicidade’, ‘antijuridicidade’ e ‘culpabilidade’,
tratou-se, exclusivamente, de se construir um sistema fechado,
capaz de garantir aos aplicadores do Direito Penal uma
avaliacdo ‘puramente juridica’ dos fenbmenos do crime e da
pena. Somente desse modo, afirmavam os penalistas, estaria
garantida a igualdade formal na aplicagdo da lei, e o
afastamento do arbitrio no uso do poder punitivo™®.

Contudo, o fato é que os conceitos da dogmatica classica foram se tornando
cada vez mais sofisticados. Nas Ultimas décadas, o movimento conhecido como
funcionalismo penal, embora bastante heterogéneo em si, observou que o sistema
fechado que fora construido até entédo pela dogmatica tradicional vinha gerando, por
vezes, o distanciamento entre questbes de politica criminal, de valoracdo e da
finalidade de se garantir seguranca juridica e homogeneidade na aplicacdo da lei, e
a realidade que advinha da adocé&o pratica das definicdes hermeticamente fechadas
da teoria do delito formulada até entéo.

Afirma Santiago Mir Puig:

‘um dos aspectos mais criticaveis da fundamentacao
tradicional da teoria do delito, fortemente positivista, € o
propésito de apresentar todos 0s seus conceitos ndo como
disponiveis  valorativamente, mas como  exigéncias
sistematicas. Deve-se rejeitar esta posicdo, que encobre
auténticas decisbes valorativas mediante um emaranhado
conceitual aparentemente asséptico e neutro. A grande maioria
dos conceitos que integram a teoria do delito € intensamente
valorativa, e se isso é ocultado torna-se inacessivel o seu
sentido. O neokantismo chamou a atencdo para a dimensao
valorativa das categorias da teoria do delito, mas ndo para o
seu significado politico. Desde os anos 70 reconhece-se que a
construcdo tedrica do delito deve partir da funcdo politico-
criminal do Direito penal (funcionalismo)” %°.

O sistema dogmatico, limitado a precisdo conceitual, ndo se mostrou capaz
de criticar-se a si, pois se centrou apenas em abstrair as particularidades de cada

caso e criar regras gerais em nome da contencdo do poder punitivo. Isso gerou

Y LUZ. Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e
aoplica(;éo problematica. Revista direito GV. v. 8, n. 1, jan./jun. 2012, p. 203-233.
??n. Direito penal fundamentos e teoria do delito. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2007, p. 113.
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distorcbes entre essa finalidade do Direito Penal e o resultado efetivamente

alcancado pela teoria construida®.

1.4. Funcionalismo penal

A partir dessa constatacdo, a busca de uma compreensao substancial do
delito surge como preocupacdo teorica urgente, em detrimento do conceito
excessivamente formalista de crime, de modo que os esforgos do movimento
funcionalista caminham no sentido de incrementar a teoria do delito para que o
Direito Penal possa conduzir a aplicacao equitativa e materialmente justa das leis,
sem que, por outro lado, se prejudique a seguranca e a igualdade.

Desse modo, desde a segunda metade do século XX, especialmente a partir
dos anos 70, o Direito Penal tem se voltado para questbes de ordem eminente
pragmatica, bem como para a discussédo em torno do dever ser da justica, do papel
da pena, da sua necessidade e da adequacéo das formas de intervencgao do direito
penal na sociedade.

Questdes conceituais em torno das categorias de bem juridico, tipicidade,
antijuridicidade, culpabilidade, desvalor da acdo e desvalor do resultado passaram a
ser rediscutidas, dessa vez nas molduras da visdo substancial do delito. Também
novas teorias, como a teoria da adequacdo social formulada por Welzel,

encontraram terreno feértil no periodo que sucedeu a Segunda Guerra Mundial.

1.5. A doutrina moderna e o conceito de tipicidade

Apesar dos avancos empreendidos ao longo dos séculos, as teorias da acao

nao se mostram capazes de satisfazer a exigéncia de minima intervencao do direito

%! para maior aprofundamento sobre a crise da dogmatica, ver JUNIOR, Licio Anténio Chamon. Do
giro finalista ao funcionalismo penal embates de perspectivas dogméticas decadentes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 2004. O autor afirma que “a decadéncia instaurada em sede da
Dogmética nédo diz respeito a [...] falta de unidade — ou mesmo unicidade — na compreenséo do
Direito Penal: antes, tal decadéncia € algo mais profundo, bem mais estrutural e, por isso mesmo
mais dificil sua constatagéo. [...] Seja em razdo de uma insuficiéncia estrutural do conceito analitico,
seja pelas dificuldades de operacionalizacéo [...] a necessidade de se repensar tais categoriais se faz
urgente: afinal somente quando nos preocupamos com a efetiva tutela de direitos fundamentais e
guando, para tanto, entendemos a legitimidade e o operar do Direito € que podemos pretender tal
tarefa”..p. 98-99.
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penal, pois a tipicidade sempre permaneceu como simples juizo de subsuncédo
formal. As trés escolas examinadas deixaram marcas visiveis no processo historico
de construcao do conceito de tipicidade. Contudo, nenhuma delas esteve acima das
severas criticas.

Acerca do causalismo e do finalismo, Luiz Flavio Gomes afirma que

“a maior critica que se pode formular contra essas duas
concepcdes do fato tipico consiste no seu (exagerado)
formalismo. O juizo de tipicidade penal contentava-se com a
mera subsunc¢éo do fato a letra da lei. Confundia-se tipicidade
legal com tipicidade penal. Tanto o causalismo como o
finalismo ndo conseguiu [sic] superar o positivismo juridico
formalista (de Binding e de Rocco). Ignoraram (quase que) por
completo o bem juridico protegido, assim como sua dimensao
ofensiva. [...] Confundiam violagdo da norma primaria
imperativa com violagdo da norma primaria valorativa. Alias,
abandonaram quase que inteiramente esse Ultimo aspecto da
norma penal. Nem cuidaram da necessaria ofensa ao bem
juridico nem tampouco [sic] da imputacdo objetiva desse
resultado ao seu agente. Centralizaram suas atencfes na

causagao’?,

Diante dessa insuficiéncia, a doutrina mais moderna desenvolveu o conceito
de tipicidade material, retomando, sob outra conformacao, a questdo da valoracéo
na norma penal.

Sobre o tema, Francisco de Assis Toledo, afirma que

“a nogao de tipo, como um dos elementos estruturais do
conceito de crime — ndo o crime na sua totalidade — se deve a
Beling (Die Lehre von Verbrechen, 1906) que a concebeu,
inicialmente, como pura descri¢do objetiva, algo desprovida de
valoracdo. Dessa concepcdo inicial, evoluiu-se, através dos
anos, para uma concepcado material que vé no tipo uma dupla
ordem de valorac&o. A primeira consiste no juizo de desvalor
ético-social que esta na origem da prépria elaboracao do tipo.
A segunda esta na carga valorativa contida no tipo, que permite
a este ultimo desempenhar importante funcéo seletiva sobre as
mais variadas formas de comportamento humano, com isso
estabelecendo a grande linha diviséria entre o que € permitido
e 0 que ndo o é, na esfera do direito penal. O legislador

2 GOMES, Luiz Flavio. Tipicidade penal = tipicidade formal ou objetiva + tipicidade material ou
normativa + tipicidade subjetiva. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8383/tipicidade-
penal-tipicidade-formal-ou-objetiva-tipicidade-material-ou-normativa-tipicidade-subjetiva>  Acessado
em: 30.10.2013


http://jus.com.br/revista/texto/8383/tipicidade-penal-tipicidade-formal-ou-objetiva-tipicidade-material-ou-normativa-tipicidade-subjetiva
http://jus.com.br/revista/texto/8383/tipicidade-penal-tipicidade-formal-ou-objetiva-tipicidade-material-ou-normativa-tipicidade-subjetiva
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seleciona os tipos, transformando-os, com a edigao das leis
penais, em tipos legais de crime; estes Ultimos selecionam as
condutas humanas, transformando-as em fatos tipicos penais e
em fatos atipicos penais. [...] Atribui-se ao tipo um conteudo
material’?,

A questdo da tipicidade, hoje, vai além da mera subsuncdo do fato a
descricao normativa.

Com efeito, a exigéncia de que haja, na situacdo examinada pelo intérprete,
tipicidade material, além da formal, tem o conddo de excluir do tipo penal as a¢cdes
ou resultados socialmente toleraveis, que estdo dentro do espectro de liberdade de
atuacdo do individuo, ainda que ilicitos sob a ética de outros ramos do direito. O
ilicito penal pressupde que aos elementos primordiais do fato tipico, acdo e
resultado, se atribua excessivo desvalor.

A consequéncia legislativa da concepcao de tipicidade material € que a
escolha dos bens protegidos pelo direito penal deve se pautar tanto pelo critério de
desvalor da acdo quanto pelo de desvalor do resultado.

Hoje, pode-se dizer que acdo e resultado, ainda que apenas normativo,
como no caso dos crimes tentados, sdo elementos igualmente importantes dentro do
tipo penal. A caracterizacdo do tipo passa pela analise meticulosa desses dois
aspectos, buscando-se verificar a existéncia de excessiva valoracdo negativa da
acao e/ou do resultado.

Registre-se, ainda, que a tipicidade material comporta também
consideracoes a respeito da teoria da tipicidade conglobante, segundo a qual a
constatacdo da valoracdo negativa da conduta ou do resultado no caso concreto
deve também ser antecedida da verificacdo de existéncia no ordenamento de outra
norma que estimula, permite ou ordena aquela atuacdo. Uma norma penal ndo pode

criminalizar aquilo que outra norma considera licito.

“Isto nos indica que o juizo de tipicidade ndo € um mero juizo
de tipicidade legal, mas que exige um outro passo, que a
comprovacdo da tipicidade conglobante, consistente na
averiguacdo da proibicdo através da indagacdo do alcance
proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim
conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante é um
corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito

% n. Principios basicos de direito penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 127-128.
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do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo
proibidas, como acontece no caso [...] do oficial de justica, que
se adequa ao ‘subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel’ (art. 155, caput, do CP), mas que ndo € alcancada pela
proibicdo do ‘nado furtaras?*.

1.6. Teoria da adequacao social

Ainda no exame dos contornos mais modernos da teoria geral do delito,
além do conceito de tipicidade material, merece destaque a teoria da adequacéo
social, cuja aceitacdo se deve também a Welzel. A teoria da adequacgéo social
confere referenciabilidade social a teoria do delito®.

Segundo a teoria da adequacao social, ha justificativas sociais para que
algumas condutas toleradas e por vezes estimuladas pela cultura, pelos costumes e
pelas tradicbes permanecam fora do ambito de protecdo das normas penais.
Encaixam-se na teoria da adequacao social os fatos aceitos pela sociedade, que
nao os tém por contrarios a norma juridica.

Como exemplo, pode-se citar a perfuracéo das orelhas das meninas recém-
nascidas. Tal préatica, sem sobra de duvida, se adequa formalmente a previsdo do
art. 129 do Coédigo Penal Brasileiro®®. Contudo, faz parte da cultura das mais
diversas camadas sociais e € amplamente tolerada, o que justifica o entendimento
no sentido de que essa conduta ndo estaria no rol dos comportamentos repelidos

pela norma penal.

2 ZAFFARONI Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 9.
ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2011, v. 1, p. 400.

% “O conceito de adequagdo social, como bem anotado por Luis Greco, foi introduzido por Welzel
apés uma critica ao dogma causal, & ideia da leséo ao bem juridico e & absolutizac@o do desvalor do
resultado. Segundo o autor alemé&o, a teoria da lesdo ao bem juridico repousa sobre um erro crasso,
gual seja, isolar o bem juridico da realidade social, afasta-lo da vida, e posiciona-lo num mundo
estatico, de modo analogo as pecas de um museu, que sdo cuidadosamente protegidas de
influéncias lesivas em vitrines, s6 expostas aos olhares dos espectadores. Todavia, o bem juridico s6
existe na realidade social, na medida em que ele esta ‘em fungdo’ (vida, integridade fisica,
propriedade, etc. ndo possuem uma simples existéncia, mas o seu existir € estar-em funcao). Assim,
aqueles comportamentos que, a despeito de causais para a afetacdo de um bem juridico, realizem a
verdadeira vocagdo deste (a sua funcdo na vida social), ndo poderdo ser consideradas tipicas, uma
vez que socialmente adequadas”. REIS, André Wagner Melgaco. O principio da adequacao social
no direito penal. Revista de estudos criminais, ano VII, n. 27, 2007.

% |es&o corporal

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a salde de outrem:

Pena — detencao, de trés meses a um ano.

[.]
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Nessa Otica, as condutas socialmente adequadas sdo aquelas que se
mantém dentro do espectro da liberdade de atuacdo licita e socialmente tolerada,
ainda que nao sejam tidas por exemplares.

Na doutrina de Eugenio Zaffaroni e José Henrique Pierangeli,

“a partir da premissa de que o direito penal somente tipifica
condutas que tém certa ‘relevancia social’, posto que do
contrario ndo poderiam ser delitos, deduz-se, como
consequéncia, que ha condutas que, por sua ‘adequacéao
social’, ndo podem ser consideradas como tal (Welzel). Esta é
a esséncia da chamada teoria da ‘adequacdo social da
conduta’> as condutas que se consideram ‘socialmente

adequadas’ ndo podem ser delitos, e, portanto, devem ser
”27

excluidas do ambito da tipicidade™".

A adequacdo social reveste-se, portanto, do carater de principio
interpretativo da proibicdo penal. O intérprete, ao se deparar com comportamentos
formalmente tipicos, deve se nortear também pela verificacdo da adequacéo social
da conduta, afastando a tipicidade material caso constate a congruéncia entre o
comportamento do agente e a tradicdo, a cultura ou os costumes da sociedade em
gue inserido, que sequer cogita da criminalizacdo do procedimento examinado.

Cabe assinalar, ainda, que a teoria da adequacao social ndo se confunde
com a teoria do risco no que tange ao risco permitido®®. A adequacdo social do
comportamento se verifica pela analise teleologica do tipo, a0 passo que 0 risco
permitido se explica pela impossibilidade de imputacdo de um resultado a titulo de
dolo ou culpa.

Tanto o surgimento do conceito de tipicidade material, ao qual se associa
tradicionalmente o principio da insignificancia, quanto da teoria da adequacéo social

revelam, como ja dito, a preocupacdo da doutrina em restringir o ambito de

2" ZAFFARONI Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 9.
ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2011, v. 1, p. 489.

8 “A imputacédo objetiva consiste em um juizo axiolégico (verdadeiramente valorativo) de condutas
com consequéncias socialmente danosas [...]. Refere-se tanto aos crimes dolosos quanto aos
culposos, haja vista a presenga, no conceito juridico-penal de causalidade, de contetdos ontolégicos
(pois se d4 em face do ser) e normativos (relacionados aquilo que se admite e se proibe, derivando
dai a distincdo entre as normas), imprescindiveis a compreensdo do que vem a Ser um risco
permitido/proibido e sua relevancia em cada caso”. AMORIM, Tathiana de Melo Lessa; SOUZA,
Ricardo Antonio de. Delineamentos sobre o risco permitido e a adequacéo social. Revista juridica
Consulex, ano Xll, n. 276, 15.7.2008, p. 57-58. Para os autores, a questdo da adequacdo social
encontra-se no contexto da imputacao objetiva, mas é dela distinta.
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incidéncia do direito penal, conferindo-lhe maior racionalidade e efetivando o

postulado da intervencdo minima®.

1.7. Surgimento do principio da insignificancia

Os postulados sinteticamente apresentados, assim como 0 contexto
funcionalista do final do século XX criaram condi¢des para o surgimento do principio
da insignificancia.

Para alguns autores, o principio da insignificancia jA vigorava no Direito
Romano através do brocardo minima non curat praetor. De fato, a ideia geral que
emana do postulado da insignificancia tem sua origem remota na Roma antiga, onde
aquilo que era de minima relevancia ndo carecia de julgamento e ndo merecia a
atenc&o do pretor®.

Contudo, se a antiga maxima latina orientava de forma genérica a atividade
do julgador, ndo se destinava especificamente as questdes de Direito Penal, tendo a
guestao da irrelevancia dos comportamentos insignificantes se difundido no universo
juridico. Hoje, é aceita em diversos ramos do direito.

Exemplificando, o art. 659, § 2° do Cdédigo de Processo Civil, que trata da

penhora inutil, preceitua que “ndo se levara a efeito a penhora, quando evidente que

* Sobre o tema, assinala Roxin que “un anélisis completo de la evolucion jurisprudencial podria poner
de relieve que nuestros Tribunales, para garantizar una proteccién regida por este principio, lo mas
amplia posible y sin lagunas, han procedido a una interpretacion extensiva del tipo, que en gran
manera ha ayudado al aumento de la criminalidad en algunos delitos. Bajo el prisma del principipo
nullum crimen es precisamente lo contrario lo justo: es decir, una interpretacién restrictiva que
actualice la funciéon de magna carta del Derecho penal y su ‘natureza fragmentaria’ y que atrape
conceptualmente sélo el ambito de punibilidad que sea indispensable para la proteccién del bien
juridico. Para ello hacen falta principios como el, introducido por Welzel, de la adecuacién social, que
Nno es una caracteristica del tipo, pero si un auxiliar interpretativo para restringir el tenor literal que
acoge también formas de conductas socialmente admisibles. A esto pertenece ademas el llamado
principio de la insignificancia, que permite en la mayoria de los tipos excluir desde un principio dafios
de poca importancia: maltrato no es cualquier tipo de dafio de la integridad corporal, sino solamente
uno relevante; analogamente deshonesto en el sentido del Cddigo penal es sélo la accion sexual de
una cierta importancia, injuriosa en una forma delictiva es sélo la lesion grave a la pretensién social
de respeto. Como ‘fuerza’ debe considerarse tnicamente obstaculo de cierta importancia, igualmente
también la amenaza debe ser ‘sensible’ para pasar el umbral de la criminalidad. Si con estos
planteamientos se organizara de nuevo consecuentemente la instrumentacion de nuestra
interpretacion del tipo, se lograria, ademas de una mejor interpretacion, una importante aportacion
para reducir la criminalidad en nuestro pais”. In. Politica criminal y sistema del derecho penal.
Trad. Francisco Mufios Conde. Barcelona: Bosch, 1972.

% FILHO, Diomar Ackel. O principio da insignificancia no direito penal. Lex coletanea de
legislacdo e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex editora, v.94, 1988, p.72-77. DALBORA, José Luis
Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el &mbito de lo injusto
tipico. Revista brasileira de ciéncias criminais, n. 14, abri./jun. 1996, p.41-82.
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0 produto da execucdo dos bens encontrados serd totalmente absorvido pelo
pagamento das custas da execugdo”.

Ja no direito tributério, o art. 20 da Lei 10.522/02, que dispde sobre o
cadastro informativo dos créditos ndo quitados de o6rgdos e entidades federais,
determina que “serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento
do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucdes fiscais de débitos
inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil
reais) ™.

Na esfera penal, o principio foi cunhado por Roxin* e a sua aplicagéo sera
examinada no decorrer deste trabalho.

1.8. Inevitaveis questdes pragmaticas no direito brasileiro

Paralelamente as questbes doutrinarias apresentadas, €é inegavel que
razdes praticas de politica criminal também foram responsaveis pelo resgate da
ideia de insignificancia pelos tribunais brasileiros nos ultimos anos na seara do
direito penal.

A superlotacdo das penitenciarias, decorrente, em grande parte, da privacao
de liberdade de individuos que cometem pequenos delitos, bem como a ma
gualidade da infraestrutura nelas empregada, bem como os questionamentos quanto
aos beneficios e prejuizos do encarceramento, tanto na esfera individual quanto na
coletiva, foram, sem duvida, importantes motivos para a ampla utilizacdo do critério

da insignificancia no Brasil.

3L A Portaria n. 75/2012, do Ministério da Fazenda, dispde no seguinte sentido, aumentando o limite
de R$ 10.000,00 (dez mil reais):

“O MINISTRO DA FAZENDA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o paragrafo Unico, inciso Il, do art.
87 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e tendo em vista o disposto no art. 5° do
Decreto-Lei n. 1.569, de 8 de agosto de 1977; no paragrafo Unico do art. 65 da Lei n. 7.799, de 10 da
julho de 1989; no § 1° do art. 18 da Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002; no art. 68 da Lei n. 9.430,
de 27 de dezembro de 1996; e no art. 54 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, resolve:

Art. 1°. Determinar:

[..]

I — o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”. Disponivel em
<http://mww.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Portarias/2012/MinisteriodaFazenda/portmf075.htm>
Acessado em: 02.11.2013.

¥ ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Trad. Francisco Mufios Conde.
Barcelona: Bosch, 1972.


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Portarias/2012/MinisteriodaFazenda/portmf075.htm
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Para se ter uma ideia do crescimento do nimero de presos no pais na ultima
década, a populacdo carcerédria total no ano de 2002 era de 239.345 individuos,
contabilizando-se tanto os presos provisérios quanto os jA condenados. Ja em
dezembro de 2012, o niumero de presos ultrapassava a marca do meio milhdo de
pessoas, chegando a exatos 548.003 presos. O aumento da populacao carceraria
no periodo correspondeu a mais de 120%,

Diante desse quadro de encarceramento crescente e dos graves problemas
estruturais do sistema penitenciario nacional e da necessidade de uma politica
criminal que evite, quando possivel, a pena privativa de liberdade, a discussdo em
torno da insignificancia vem ganhando cada vez mais espago nos tribunais.

Pode-se dizer que a aplicacdo judicial do principio da insignificancia no
Brasil

‘ndo parece ter lastro em uma reflexdo dogmatica sobre os
contornos da tipicidade material, mas se escora em razdes
distintas e mais pragmaticas: a crise de superlotacdo
penitenciaria e uma demanda politico criminal de evitar o
encarceramento de pessoas que praticaram delitos
patrimoniais de pequena monta, em face dos efeitos
prejudiciais oriundos desse periodo de privacao de liberdade,
em especial a contribuicAo do ambiente carcerario para a
marginalizacdo do detento e seu direcionamento para a pratica

de delitos mais graves™*.

O proprio Supremo Tribunal Federal reconhece a relevancia dessas
guestdes pragmaticas para a incidéncia do postulado da insignificancia no Brasil. Os
seguintes excertos, que constam, respectivamente, das ementas dos acordaos
lavrados nos julgamentos do HC 96.412/SP* e do HC 97.220/MG*®, deixam bem
claro que a Corte néo ficou alheia a realidade concreta do sistema carcerario e da

justica penal:

¥ Dados coletados no sitio eletrdnico do Ministério da Justica, disponiveis em

<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-
24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D> Acessado
em: 28.10.2013

% BOTTINI. Pierpaolo Cruz e outros. A confusa exegese do principio da insignificancia e sua
aplicacdo pelo STF: andlise estatistica de julgados. Revista brasileira de ciéncias criminais. v. 98,
set./out., 2012, p. 123.

% Rel. p/ acérdao Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 18.3.2011

% Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, DJe 26.8.2011


http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D
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“Tal forma de interpretacdo assume contornos de uma valida
medida de politica criminal, visando, para além de uma
desnecesséria carce

rizacdo, ao descongestionamento de uma Justica Penal que
deve se ocupar apenas das infracOes tdo lesivas a bens
juridicos dessa ou daquela pessoa quanto aos interesses
societarios em geral”.

“Tal forma de interpretacdo visa, para além de uma
desnecessaria carcerizacdo, ao descongestionamento de uma
Justica Penal que se deve ocupar apenas das infracdes tao
lesivas a bens juridicos dessa ou daquela pessoa quanto aos
interesses societarios em geral”®’.

1.9. Objecbes a adogéao do principio da insignificancia

Conforme ja mencionado, o sentido geral do postulado da insignificancia tem
sua origem na maxima romana minima non curat praetor. Ja na Antiguidade havia a
percepcao de que a justica ndo deve se ocupar de questdes irrelevantes.

Contudo, a histéria da utilizacdo do poder punitivo do Estado permite
verificar que a racionalizacdo das puni¢cdes foi objeto de maior preocupacdo dos
estudiosos e da sociedade em geral nos séculos XVII e seguintes, podendo-se falar
propriamente em Direito Penal somente ap0s 0 movimento lluminista. Desse modo,
nao faz sentido atribuir aos romanos a origem do principio da insignificancia na
esfera penal, mas apenas a sua origem remota e geneérica.

A partir da critica funcionalista, a proposta de se resgatar a maxima romana
para corrigir os problemas decorrentes do excessivo formalismo é certamente
bastante sedutora. Contudo, alguns aspectos em torno desse principio geraram
preocupacao na doutrina, ao ponto de alguns estudiosos rejeitarem a sua utilizacao.
Interessante examinar as objecfes que foram opostas ao postulado, embora a
controvérsia possa ser dada como superada no pais.

A polémica acerca da admissibilidade do critério interpretativo em comento

dizia respeito, basicamente, (i) a sua indeterminacdo conceitual, (ii) a existéncia de

¥ Nesse sentido conferir também: HC 94.058/RS, Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma, DJe
18.9.2009; HC 99.594/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 29.3.2011; HC 100.177/PR,
Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma, DJe 20.8.2010; HC 104.407/DF, Rel. Min. Ayres Britto,
Segunda Turma, DJe 05.12.2011; HC 104.787/RJ, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, DJe
18.02.2011.
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previsdo legal de tipos privilegiados, contravengdes penais e infragbes penais de
menor potencial ofensivo, (iii) a dificuldade de valoracdo da ofensa nos delitos ndo
materiais, (iv) a auséncia de previsdo legal e (v) a sensacédo de auséncia de direito e
de tutela juridica.

No que tange a indeterminacdo conceitual, dizia-se que o principio da
insignificancia poderia colocar em risco a seguranca juridica que deve ser
proporcionada pelo Direito. Segundo Carlos Vico Manas, esse fenbmeno € o mesmo
gue ocorreu nos paises que adotavam o regime socialista no que tange ao conceito
de periculosidade social da agéo.

Contudo, mesmo que muitas questbes acerca do tema ainda merecam
melhor tratamento e definicdo, o Poder Judiciario e a doutrina vém conseguindo
enfrentar paulatinamente a indeterminacdo conceitual da insignificancia e
estabelecer alguns critérios razoaveis para a sua aplicacao.

Também a existéncia de previséo legal de tipos privilegiados, contravencdes
penais e infragcbes de menor potencial ofensivo foi utilizada como objecdo ao
principio da insignificancia que, na o6tica de alguns autores, ndo poderia ser acolhido
em paises que adotam esse tipo de previsdo legal, sob pena de se ofender a
legalidade em matéria criminal. Entretanto, esse raciocinio ndo se sustenta tendo em
vista que, ao se deparar com 0 caso concreto, o intérprete pode reconhecer que, de
tdo infima, a infracdo ndo se subsume sequer aos tipos penais dessa natureza.

A dificuldade de valoracdo da ofensa no caso dos delitos de natureza nao
patrimonial também n&o justifica o afastamento aprioristico do postulado. Isso
porque tal entendimento considera tdo-somente o desvalor do resultado na
configuracdo do delito insignificante, esquecendo-se que o infimo desvalor da acéo
também pode ser levado em conta para efeitos de descriminalizacao interpretativa.
E o que se verifica nos crimes de perigo abstrato, por exemplo.

Da mesma forma, houve quem defendesse que a auséncia de previsao legal
do principio da insignificancia pudesse afastar a sua utilizacdo. De fato, no Brasil,
apenas o Codigo Penal Militar faz referéncia a situacbes em que € possivel
considerar a infracdo como disciplinar, o que indica a adocado, pelo Cdédigo, do

principio da insignificancia®. Contudo, na linha do magistério de Carlos Vico Mafias

% Lesao leve
Art. 209. Ofender a integridade corporal ou a satde de outrem:
Pena — detencao, de trés meses a um ano.
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“a norma escrita, como é sabido, ndo contém todo o direito. Por
esse motivo, no campo penal, a construcao tedrica de principio
nao fere 0 mandamento constitucional da legalidade ou reserva
legal. E 0 mesmo que se da com as chamadas causas
supralegais de exclusao da ilicitude (p. ex., o consentimento do
ofendido)™.

O argumento de que a aplicagcdo concreta do principio da insignificancia gera
na sociedade a sensacao de auséncia de direito e de protecdo juridica também néo
se sustenta, pois 0 postulado ndo se destina necessariamente a tornar licitas as
condutas insignificantes. O objetivo € apenas retirar da esfera do direito penal aquilo
gue retire dele o seu carater subsidiario, transferindo para outros ramos do direito a
questao da ilicitude®.

1.10. Observacao final

Ainda que tenha havido, em parcela minoritaria da doutrina, alguma
oposicao a adocgao do principio da insignificancia, a inquietacdo majoritaria gira em
torno ndo do seu reconhecimento ou da sua aplicabilidade, mas sim da melhor forma
de emprega-lo na pratica. Dar ao postulado tratamento mais sistematico e néo
puramente politico, buscando-se critérios claros para a sua utilizacdo pratica parece
ser a melhor saida para a dicotomia entre o necessario formalismo do direito penal e

0s problemas decorrentes do seu excesso no que tange aos crimes de bagatela.

[..]

Les&o levissima

8§ 6° No caso de lesdes levissimas, 0 juiz pode considerar a infragdo como disciplinar.

Furto simples

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel:

Pena — recluséo, até seis anos.

Furto atenuado

8§ 1° Se o agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de
reclusé@o pela de detencéo, diminui-la de um a dois ter¢os, ou considerar a infragdo como disciplinar.
Entende-se pequeno valor o que ndo exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario
minimo do Pais.

¥ In. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal. S&o Paulo:
Saraiva, 1994, p. 67.

0 As referidas objecdes ao principio da insignificancia foram examinadas com base em MARNAS,
Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 59-70.
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2. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A forma de aplicagéo do principio da insignificancia é, conforme dito, o cerne
das preocupacdes com o postulado, sendo cinco as principais linhas de raciocinio
guanto ao tema a serem analisadas. A exposicao da questdo tomara como base as
consideracdes propostas por Yuri Corréa da Luz, em ja citado artigo publicado na
Revista Direito GV*.

2.1. Como corretivo de politica-criminal

A primeira possibilidade € a de se conceber o principio da insignificancia
como um corretivo de ordem exclusivamente politico-criminal. Significa dizer que,
diante da infracdo de bagatela, o intérprete poderia simplesmente deixar de aplicar o
direito penal, afastando o tecnicismo juridico para ndo atribuir injustamente
responsabilidades penais a casos de inexpressiva relevancia social.

N&o parece ser essa a melhor opcao, pois o simples afastamento corretivo da
lei no caso concreto certamente levaria ao casuismo e ao subjetivismo, colocando-
se em risco todo o avanco realizado nos ultimos séculos afetos a seguranca juridica
no que tange as questdes criminais. Conceber o postulado como mero corretivo
politico criminal sem sistematizar racionalmente as condicfes para a sua incidéncia
e 0s pressupostos de sua aplicacédo ndo € uma solucéo razoavel.

Com efeito, frouxiddo que decorre da compreensado da insignificancia como
mero corretivo politico-criminal leva a consequéncias inaceitaveis sob o ponto de
vista da coeréncia sistémica do direito penal enquanto ramo do direito destinado a
proteger os bem juridicos mais valiosos para a sociedade, a resguardar a liberdade
do cidaddo e a garantir a isonomia, objetivos que s6 podem ser alcancados quando

se privilegia a seguranca nas relacdes Estado-acusado.

*L LUZ. Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e
aplicacéo probleméatica. Revista direito GV. v. 8, n. 1, jan./jun. 2012, p. 203-233.
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2.2. Como questao de direito material

Outra possibilidade seria compreender a insignificancia como uma questao de
direito material. Nessa linha de raciocinio, a insignificancia teria o condao de afastar
algum dos elementos do conceito analitico de crime. Tratar-se-ia, portanto, de uma
causa excludente de culpabilidade do agente, de tipicidade ou de antijuridicidade da

conduta.

2.2.1. Insignificancia como causa exculpante

Em linhas gerais, na analise da culpabilidade, o intérprete realiza o juizo de
reprovacdo que recai sobre o autor do fato respondendo as indagacoes
fundamentais quanto a imputabilidade, ao dever e a condicdo do agente de proceder
de acordo com a norma. Sem adentrar em discussdes mais densas a respeito da
culpabilidade, pode-se dizer que seus elementos essenciais sao a imputabilidade ou
capacidade de culpa, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da
ilicitude. Trata-se da teoria limitada da culpabilidade, que deriva da teoria normativa
pura da culpabilidade®.

Diante da infracdo insignificante, realizar-se-ia 0 exame da reprovabilidade
pessoal do autor pelo fato praticado, excluindo-a diante da inexpressividade da lesao
para fins penais.

Contudo, a utilizacdo do critério da insignificancia como causa exculpante tem
como desvantagem o perigo de se cair em um direito penal do autor, e ndo do fato.
Sendo assim, considerando-se a delicadeza do tema, o estudo mais detalhado da
guestdo referente reprovacdo e a insignificancia serad retomada mais adiante, no

capitulo 3 deste trabalho.

“2 A respeito da teoria pura da culpabilidade, da qual a teoria limitada se diferencia apenas em
guestbes relativas ao erro de tipo e ao erro de proibicdo, Fernando Capez ensina: “em vez de
imputabilidade, dolo ou culpa e exigibilidade de conduta diversa, a teoria normativa pura exigiu
apenas imputabilidade e exigibilidade de conduta diversa, deslocando dolo e culpa para a conduta. O
dolo que foi transferido para o fato tipico ndo é, no entanto, normativo, mas o0 natural, composto
apenas de consciéncia e vontade. A consciéncia da ilicitude destacou-se do dolo e passou a constituir
elemento autbnomo, integrante da culpabilidade, ndo mais, porém, como consciéncia atual, mas
possibilidade de conhecimento do injusto”. In. Curso de direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.
1, 2009, p. 309.
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2.2.2. Insignificancia como causa atipificante

E possivel também enxergar a insignificAncia como causa atipificante, ou
seja, apta a retirar da conduta do agente o atributo da tipicidade. Sem sombra de
davidas, € essa a teoria mais aceita no Brasil sobre o tema tanto na jurisprudéncia
guanto na doutrina.

Afirma-se que a imperfeicdo da atividade legislativa de definicdo dos tipos,
abstrata por natureza, conduz a tipificacdo formal de comportamentos que deveriam
ser excluidos do tipo, tendo em vista que ndo se amoldariam a exigéncia do
elemento material da tipicidade, que demanda efetivos prejuizo ou perigo de dano
ao bem juridico protegido.

Exemplificando, seria possivel dizer que, ao tipificar o crime de inundacéo,
previsto no art. 254 do Cédigo Penal®, o legislador certamente n&o incluiu na
proibicdo a conduta de alguém que derrama um copo d’agua durante inundagao
praticada por outrem. Essa conduta jamais poderia lhe ser imputada a titulo de
participacédo no crime. Com os trabalhos do funcionalismo, a valoragao insita ao tipo
penal visto sob a moderna o6tica normativo-valorativa impde que se afaste, de plano,
a tipicidade material em casos como esse, nos quais em que evidentemente nao foi
0 comportamento concretamente examinado que o legislador quis evitar.

Como néo faria sentido exigir do legislador que previsse exaustivamente
todas as hipdteses de acdo e de omissédo realizaveis no mundo dos fatos, o
intérprete  se utilizaria da insignificancia para implementar verdadeira
descriminalizacéo interpretativa, afastando a tipicidade no caso concreto, sem a qual
nao se cogita de evento criminoso.

Na doutrina, colhe-se do magistério de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes
explicacdo bastante didatica que, apesar de ser referir a aplicacdo do principio da

insignificancia na Alemanha, também esclarece o fenbmeno no Brasil:

“‘embora visando alcancar um circulo limitado de situagfes, a
tipificacdo falha ante a impossibilidade de regulacdo do caso

*® Inundacao

Art. 254. Causar inundacao, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio de outrem:
Pena — reclusdo, de trés a seis anos, e multa, no caso de dolo, ou detencgédo, de seis meses a dois
anos, no caso de culpa.
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concreto em face da infinita gama de possibilidades do
acontecer humano. Por isso, a tipificagcdo ocorre
conceitualmente de forma absoluta para n&o restringir
demasiadamente o ambito da proibi¢do, razdo porque alcanga
também casos anormais. A imperfeicdo do trabalho legislativo
nao evita que sejam subsumiveis também nos casos que, em
realidade, deveriam permanecer fora do ambito da proibicao
estabelecido pelo tipo penal. A redacao do tipo penal pretende,
por certo, somente incluir prejuizos graves da ordem juridica e
social, porém ndo pode impedir que entrem em seu ambito 0s
casos leves. Para corrigir essa discrepancia entre o abstrato e
0 concreto e para dirimir a divergéncia entre o conceito formal e
0 conceito material de delito, parece importante utilizar-se o
principio da insignificAncia. A solugdo através do recurso a
atipicidade quando a lesdo ao bem juridico tenha sido

irrelevante é a predominante na Alemanha”**.

Logo se vé que compreender o critério da insignificancia como causa

atipificante tem o grande mérito de nao levar em consideracdo questbes pessoais

afetas ao autor do fato, o que contribui para a construcao de um direito penal do fato

e nao do autor.

Seguindo essa tendéncia, tramita no Congresso Nacional a Proposta de

Emenda a Constituicdo n. 524, de 2006, de autoria do Deputado Carlos Souza, que

visa acrescer ao art. 5° da Constituicao inciso segundo o qual “ndo ha crime quando

A5

0 agente pratica fato cuja lesividade é insignificante”™.

2.2.3. Insignificancia como causa justificante

Outra forma de se conceber o principio da insignificancia seria como clausula

justificante supralegal. Em outras palavras, seria um postulado apto a excluir a

antijuridicidade da conduta do agente.

Com efeito, o juizo de antijuridicidade visa verificar se o fato tipico esta

acobertado por alguma circunstancia que o justifica, como o estado de necessidade,

* LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal. Sdo Paulo:
Eevista dos tribunais, 2000, p. 117-118.

Texto

da Proposta disponivel em:

<http://ww.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=382516&filename=Tramita
cao-PEC+524/2006> Acessado em: 27.10.2013.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=382516&filename=Tramitacao-PEC+524/2006
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=382516&filename=Tramitacao-PEC+524/2006
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a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever legal ou o exercicio regular de um
direito, situacdes previstas no art. 23 do Cédigo Penal®®.

Examinando as hipoteses legisladas de causas justificantes, resta evidente
qgue elas viabilizam que se realize uma ponderacdo entre bens juridicos envolvidos
no caso concreto, confrontando-se a relevancia do bem juridico tutelado pelo tipo
penal com a do bem juridico que aquele que pratica a agéo tipica protege por meio
de sua conduta. Desse modo, as causas de excluséo da antijuridicidade justificam a
atuacdo do agente a qual, mesmo tipica, sera compativel com o principio da
legalidade.

Entretanto, essa concepc¢do de principio da insignificAncia gera perigosas
consequéncias para fora do direito penal, as quais ndo podem passar
despercebidas. Isso porque a questdo da antijuridicidade diz respeito ao direito
como um todo, de modo que as causas justificantes ndo deixam de ser verdadeiras
circunstancias permissivas da conduta do agente, e que operam o efeito de torna-la
licita.

Esse resultado da justificacdo pode ser depreendido da simples leitura do art.
65 do Codigo de Processo Penal, segundo o qual “faz coisa julgada no civel a
sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade,
em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito”. A justificacdo, portanto, tem o condéo de tornar o comportamento legal,
correto, adequado e irrepreensivel perante todo o ordenamento.

Sobre as causas de justificacdo, afirma Cezar Roberto Bitencourt:

“a sistematizacdo das causas de justificagdo tem como
fundamento material a necessidade de solucionar situacdes de
conflito entre o bem juridico atacado pela conduta tipica e
outros interesses que o0 ordenamento juridico também
considera valiosos e dignos de protecédo. A importancia pratica
das causas de justificacdo pode ser apreciada em razdo dos
efeitos que produz. Como adverte Munos Conde, ‘as causas de
justificacdo ndo somente impedem a imposicdo de pena ao

*® Exclusdo da ilicitude

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| — em estado de necessidade;

Il — em legitima defesa;

Il — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito

[..]
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autor do fato tipico, mas converte esse fato em algo licito, com

todas as suas consequéncias™’.

Certamente a aprovacdo da conduta nos ambitos civil, administrativo,
tributario, trabalhista, ambiental etc., ndo € o que se busca com a descriminalizacéo
interpretativa pelo parametro da insignificancia, a qual visa tdo-somente tornar
efetiva a intervenc@o minima do direito penal.

Um dano causado com culpa, por exemplo, ndo é tipico, mas pode ser ilicito e
gerar a necessidade de que se proceda a reparacdo civil. JA& um dano doloso
praticado em legitima defesa, porque excluida a sua antijuridicidade, ndo poderia
gerar consequéncias na esfera civel.

Diante das graves consequéncias das causas justificantes, que operam seus
efeitos em todos os ramos do direito, parece razoavel afastar o estudo da
insignificancia da esfera da antijuridicidade, restando mais sensata a sua analise nas

areas da culpabilidade e da tipicidade.

2.3. Como questéo processual

Resta examinar a possibilidade de se compreender a insignificancia como
uma questdo processual penal. Para os adeptos dessa visdo®, a repressdo da
pequena lesdo causada pelo autor do dano deveria ceder diante dos custos
econdmicos e sociais de se movimentar a maquina estatal desde a abertura de
inquérito até a conclusao da fase de execucéo da pena.

A insignificancia, portanto, ndo diria respeito a problemas de ordem material,
mas ao principio da oportunidade, adotado por alguns paises como India e

Alemanha®, segundo o qual seria permitido aos 6rgdos de acusacéo decidir, em

*" BITENCOURT. Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1, 2012, p.
395.

*® Para maior aprofundamento sobre essa concepcéo de insignificancia, ver BIRALDI, Carlos Ismar.
Teoria dainsignificancia penal. ESMAGIS, revista semestral, n.6, fev., 2004. p. 31-47.

9 “Assim, cita-se, por exemplo, a previsdo do principio da insignificancia constante do § 95 do Cédigo
Penal da India, segundo o qual ‘nothing is na offence by reason that it causes, or that it is intended to
cause, or that it is known to be likely to cause, any harm, if that harm is so slight that no person of
ordinary sense and temper would complain of such harm’. Da mesma forma, também prevé o a
insignificancia como questao processual o 8 153 do Codigo de Processo Penal aleméao, para o qual,
se estivermos diante de uma mera contravencéo, pode o Ministério Publico, com a concordancia do
juizo competente, abdicar da acdo penal, sob justificativa de falta de interesse publico para
processamento do fato”. LUZ. Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre
aceitacdo ampla e aplicacdo problemética. Revista direito GV. v. 8, n. 1, jan./jun. 2012, p. 212.
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casos especificos e com alguma discricionariedade, propor ou ndo propor a agao
penal eventualmente cabivel.

Se, por um lado, essa concepg¢do reconhece que ndo se deve mover o
custoso aparato de repressao penal por qualguer motivo, merece criticas por deixar
unicamente nas maos das instituicbes acusatérias a decisdo acerca da
insignificancia. Em dltima andlise, isso poderia desaguar na arbitrariedade e no
subjetivismo por parte dos acusadores.

No Brasil, a ado¢éo do principio da insignificAncia nesses moldes enfrentaria,
ainda, outro obstaculo consubstanciado nos principios da obrigatoriedade® e da
indisponibilidade da acdo penal publica que, via de regra, s6 podem ser
excepcionados quando ndo houver tipicidade do fato, quando houver causa de
exclusdo da antijuridicidade da conduta, ou ainda quando ndo houver duvidas
guanto a ocorréncia de causa de extincdo da punibilidade, bem como quando
ausentes indicios suficientes da autoria ou da materialidade da infracao.

Diante dessas consideracdes, parece mais adequado, no caso brasileiro,
tratar a insignificancia e como questao afeta ao direito penal material. Ao afastar os
problemas apontados nas concepc¢des da insignificancia como questado de politica
criminal e como questdo processual, a abordagem da insignificancia no ambito do
direito material tem a vantagem de conferir ao tema maior grau de coeréncia

sistémica e, consequentemente, privilegiar a seguranca juridica.

% Sobre esse principio, afirma Motauri Ciocchetti de Souza que “ao acusador publico ndo se devem
abrir as portas para a analise da conveniéncia e da oportunidade na adoc¢do da providéncia
jurisdicional adequada, sob pena do poder-dever de exercicio da acdo penal tornar-se
verdadeiramente arbitrario e de conferir-se ao érgdo do Ministério Publico a capacidade de dizer — e
com color de definitividade ante as regras constantes dos arts. 129, |, da Magna Carta, e 28 do CPP
— se a norma juridica regularmente elaborada pelo Poder Legislativo devera ser observada no caso
concreto. [...] Tendo em conta tutelarem interesses de natureza eminentemente social, a atuacéo das
normas penais ‘é imposta ao Estado ndo como simples faculdade, mas como obrigagéo funcional de
realizar um dos fins essenciais de sua prépria constituicdo, qual seja, a manutencao e reintegracao
da ordem juridica’. Dai surgem os postulados necessarios para a identificagdo do principio da
obrigatoriedade da ag&o penal publica, como consectario légico do principio da oficialidade, pois ‘se a
aplicagdo do Direito Penal depende da atuagdo dos Orgdos publicos, devem eles agir
inarredavelmente’. Cabe registrar, ainda, que esse principio foi mitigado pela Lei 9.099/95 nas
hipoteses por ela reguladas. Quanto a essa questédo, prossegue o autor: “A Lei Federal 9.099/1995,
ao instituir os juizados especiais civeis e criminais, previu, em seu art. 79, a possibilidade de o
Ministério Publico deixar de oferecer dendncia, mesmo apos formada a sua convic¢do, podendo
propor ao autor do fato a transagdo penal. [...] Em que pese o fato, de ver que a atuacdo do
Ministério Publico continua sendo obrigatéria, mesmo em sede de Lei dos Juizados Especiais”. In.
Ministério publico e o principio da obrigatoriedade. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 157-158 e 166-
167.
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2.4. Principio dainsignificancia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem entendendo o principio da
insignificancia como uma causa atipificante aplicavel em momento posterior a
constatacdo da tipicidade formal, no qual se examina se a finalidade protetiva da
norma foi afrontada. Presente a tipicidade formal, parte-se para o exame da
tipicidade material.

Apesar das criticas® que podem ser feitas a esse modelo, o fato é que o
Supremo Tribunal Federal (STF) tém adotado claramente esse posicionamento,
havendo inUmeros acordaos nessa direcao.

llustrativamente, pode-se citar o aresto lavrado pela Primeira Turma do
Tribunal no julgamento do HC 97.190/GO%, por meio do qual a Corte manteve a
condenacédo de agente criminoso a cinco anos e quatro meses de reclusao pelo
roubo qualificado de R$ 3,25 (trés reais e vinte e cinco centavos). Confira-se o

seguinte trecho da ementa:

“‘No caso concreto, ainda que o valor subtraido tenha sido
pequeno, ndo ha como se aplicar o principio da insignificancia,
mormente se se considera que o ato foi praticado pelo paciente
mediante grave ameaga e com 0 concurso de dois
adolescentes, fato esse que ndo pode ser taxado como um
comportamento de reduzido grau de reprovabilidade. 2. A
jurisprudéncia consolidada nesta Suprema Corte € no sentido
de ser inaplicavel o principio da insignificancia ao delito de
roubo”.

J53

Ja no ambito da Segunda Turma, o acérddo do HC 90.125/RJ>°, em que foi

mantida a condenacéo de policial militar pelo uso de 2,233 gramas de maconha (art.

°L yuri Corréa da Luz faz a seguinte critica ao entendimento jurisprudencial: “Tomado nesses termos,
o principio da insignificAncia acabaria por atuar apenas em um momento posterior ao
estabelecimento da tipicidade formal, ou seja, primeiro define-se que se trata do tipo penal X e ndo do
tipo penal Y, para entdo se decidir se houve ou ndo ataque ao bem juridico por ele protegido. O juizo
descritivo, que avalia os termos formais da verificagcdo da tipicidade, limitaria o espa¢o de atuacdo do
juizo normativo. Em outras palavras, o raciocinio de subsuncdo, nesse modelo, ndo desapareceria,
ele seria apenas e tdo somente mitigado por um juizo de tipicidade material”. In. Principio da
insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagdo problematica. Revista
direito GV. v. 8, n. 1, jan./jun. 2012, p. 223.

°2 Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 08.10.2010

*% Rel. p/ acérdao Min. Eros Grau, Segunda Turma, DJe 05.09.2008
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290/CPM™*, que tipifica os crimes de trafico, posse e uso de entorpecente ou
substancia de efeito similar) também revela esse posicionamento do Tribunal.

Até 2004, a questao relativa ao modo pelo qual o principio da insignificancia
deveria ser aplicado no dia-a-dia das cortes de justica era ainda mais urgente do que
€ atualmente. O vacuo legislativo sobre o tema gerava hesitacdes e indagacdes em
torno de como conferir a utilizacdo do postulado algum grau de objetividade,
homogeneidade e seguranca juridica para que fossem evitados os subjetivismos
guando da verificacao da insignificancia.

Deparando-se com essa preocupacdo, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, no emblematico julgamento do HC 84.412/SP>°, ocorrido em 19 de
outubro de 2004, listou quatro vetores que, se presentes no caso concreto,
ensejariam o reconhecimento da insignificancia.

Confira-se o0 seguinte trecho da ementa do acordao lavrado naquela

oportunidade, que relaciona os parametros tracados pelo Tribunal:

“Tal postulado — que considera necessaria, na afericdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d)
a inexpressividade da lesao juridica provocada — apoiou-se, em
seu processo de formulacéo tedrica, no reconhecimento de que
0 carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em
funcdo dos proprios objetivos por ele visados, a intervencao
minima do Poder Publico”.

No caso, discutia-se a insignificancia de furto praticado por um jovem de
dezenove anos que, em janeiro de 2000, subtraira fita de videogame no valor de R$
25,00 (vinte e cinco reais), fazendo-o, aparentemente, com a intencéo de devolvé-la.
O valor do bem correspondia, a época dos fatos, a 18% do salario minimo e, no ano

do julgamento, o percentual caira para 9,61%.

* Trafico, posse ou uso de entorpecente ou substancia de efeito similar

Art. 290. Receber, preparar, produzir, vender, fornecer, ainda que gratuitamente, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, ainda que para uso proprio, guardar, ministrar ou entregar de qualquer
forma a consumo substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, em
lugar sujeito & administracdo militar, sem autoriza¢cdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar.

Pena — recluséo, até cinco anos

[..]

*° Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 19.11.2004
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Consta do relatério que “a vitima ‘quis’ retirar a queixa, o que lhe teria sido
negado em face do carater indisponivel da acdo penal”. Além disso, o bem teria sido
recuperado.

Na linha do que definido pelo STF, o Projeto de Lei do Senado n. 236, de
2012%°, mais conhecido como Projeto de Novo Cédigo Penal, contém a seguinte
sugestéo de dispositivo:

“Excluséo do fato criminoso

Art. 28. Nao ha fato criminoso quando o agente o pratica:

| — no estrito cumprimento do dever legal;

Il — no exercicio regular de direito;

[l — em estado de necessidade; ou

IV — em legitima defesa,;

Principio da insignificancia

§ 1° Também n&o havera fato criminoso quando
cumulativamente se verificarem as seguintes condicdes:

a) minima ofensividade da conduta do agente;

b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
c) inexpressividade da leséo juridica provocada.

(...)

Evidente, pois, que os critérios indicados pelo Supremo Tribunal Federal
tiveram reflexo na elaboracdo do referido projeto de lei. Por razbes o6bvias, se
propagaram também nas demais instancias do Poder Judiciario, que buscaram
conferir & aplicacdo do postulado da insignificancia maior objetividade através do
exame da presenca dos vetores tracados pela Suprema Corte nos casos concretos

submetidos a seu julgamento.

2.4.1. Aplicacdo néo uniforme do principio da insignificancia

Os pressupostos de aplicacdo do principio da insignificancia tracados pelo
STF sao, entretanto, bastante vagos e imprecisos, e se destinam a justificar a
aplicacdo do postulado nos mais variados casos e pelas mais diversas autoridades
judiciarias, o que gera decisdes por vezes heterogéneas.

Nos crimes complexos, como o roubo, em que ha mais de um bem juridico

protegido, a Corte ndo vem admitindo o reconhecimento da insignificancia °’.

% Texto do projeto disponivel em

<http://mww.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1> Acessado em:
04.11.2013.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1
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Na seara dos delitos patrimoniais, por exemplo, h& sérias dificuldades em se
aferir o valor da insignificancia e até mesmo em assentar a utilizacdo do postulado
vinculado as cifras financeiras. E bastante comum encontrar na jurisprudéncia do
STF considera¢des em torno, por exemplo, do percentual do salario minimo ao qual
algum bem equivale para fins de reconhecimento da bagatela.

No julgamento do HC 117.605/MG>®, a Corte entendeu que dentre outras
circunstancias, o valor dos bens furtados pelo paciente, avaliados em R$ 194,00
(cento e noventa e quatro reais) ndo davam azo ao reconhecimento da
inexpressividade da leséo, visto que o salario minimo vigente a época dos fatos era
de R$ 350,00 (trezentos e cinquenta reais).

Ja no HC 103.657/MS*, o Tribunal concedeu a ordem, entendendo que ser
atipico o furto de bens no valor de R$ 220,00 (duzentos e vinte reais).

A controvérsia a respeito dos critérios de aplicacdo do principio da
insignificancia atinge, ainda, os crimes contra a fé publica, tendo em vista o perigo
gerado por essas infragbes para o sistema financeiro mesmo quando o caso
concreto nao diz respeito a grandes quantias de dinheiro.

No julgamento do HC 83.526/CE®°, o STF admitiu a incidéncia do principio
da insignificancia para considerar atipico o crime de moeda falsa. JA& no HC
105.638/GO®!, a Corte reputou inaplicavel o referido postulado, entendendo
“‘inaplicavel o principio da insignificdncia aos crimes de moeda falsa, em que objeto
de tutela da norma a fé publica e a credibilidade do sistema financeiro, ndo sendo
determinante para a tipicidade o valor posto em circulagdo’.

E polémica também a possibilidade de aplicagdo do principio em caso de
concurso de agentes.

No HC 112.378/DF®?, o STF afastou a insignificancia de infracéo praticada
mediante concurso de agentes. Por outro lado, no HC 104.879/BA®, embora a Corte
nao tenha acatado a tese da insignificancia, isso ndo se deu em virtude do concurso
de agentes, mas do fato de que ndo se poderia falar em ‘“reduzido grau de

reprovabilidade da conduta praticada pelos pacientes, que, em servico, durante a

*" A respeito do crime de roubo é farta a jurisprudéncia do STF: RHC 111.433/DF, Rel. Min. Luiz Fux;
HC 95.174/RJ, Rel. Min. Eros Grau; Al-AgR 557.972, Rel. Min. Ellen Gracie, e outros.

°% Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 22.10.2013

% Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 04.06.2013

% Rel. Min. Joaquim Barbosa, Primeira Turma, DJ 07.05.2004

® Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 12.06.2012

®2 Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 18.9.2012

® Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 30.08.2013
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madrugada, arrombaram, com o uso da for¢a, os armérios de marinheiros recrutas
para furtar objetos que la se encontravam”.

No que tange aos crimes contra a administracdo publica, também ndo ha
uniformidade de entendimento.

Em acérdéo lavrado no julgamento do HC 112.388/SP®, o STF considerou
aplicavel o principio da insignificAncia em caso que envolvia questéo relacionada a
probidade da administragéo. No caso, tratava-se de carcereiro que se apropriara de
farol de milha que guarnecia motocicleta apreendida. J4 no HC 105.676/RJ%, a
Corte ndo acatou a tese de incidéncia do postulado da insignificAncia em crime de
peculato ao argumento de que o delito imputado ao paciente “ofendeu o interesse
estatal de zelar pela probidade, moralidade e fidelidade do servidor publico para com
a Administracdo Publica e seu patrimbnio, pouco importando, no caso, a
expressividade do valor pecuniario recebido pela ‘venda’ ilegal ou como ‘gratificagéo

1

pelo bom negdcio oferecido”.

2.4.1.1. Insignificancia e contumacia delitiva

Nos casos em que se verifica a reincidéncia, a habitualidade delitiva ou a
existéncia de maus antecedentes em desfavor do acusado, comportamentos que
caracterizam a contumacia do agente na pratica da conduta, a dificuldade da Corte
em lidar adequadamente com esse postulado fica ainda mais perceptivel, dada a
guantidade de casos submetidos ao Tribunal sobre o tema. A questdo gerava, até
pouco tempo, bastante divergéncia até dentro dos 6rgdos do Supremo Tribunal
Federal acerca da possibilidade de se reconhecer a insignificancia.

Se, por um lado, o reconhecimento da insignificancia da infracdo em tais
casos poderia levar a uma afronta ao senso de Justica, bem como significar um
estimulo ao cometimento das pequenas infracbes, a necessidade de se evitar a
adocao de critérios que digam respeito a vida pretérita do acusado no juizo de
tipicidade fez com que a Primeira e a Segunda Turmas do Tribunal né&o
conseguissem dar a questdo tratamento homogéneo. O desacordo entre o0s

julgadores a respeito da conveniéncia de se diagnosticar a insignificancia em caso

% Rel. p/ acérddo Min. Cezar Peluso, Segunda Turma DJe 14.09.2012
% Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 06.03.2012
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de reincidéncia era bastante claro, especialmente nos casos em que se verificava
gue o acusado fazia das pequenas infracdes seu meio de vida.

A Primeira Turma do Tribunal j& vinha firmando seu entendimento no sentido
da impossibilidade de se reconhecer a insignificancia quando houvesse contumacia
no comportamento criminoso por parte do sujeito ativo. Nesse sentido, podem-se
citar, ilustrativamente, os seguintes acordaos: HC 96.202/RS, Rel. Min. Ayres Britto;
HC 107.674/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14.09.2011; HC 108.969/MS, Rel.
Min. Luiz Fux, DJe 07.03.2012; HC 109.739/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe
14.02.2012; HC 110.951/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27.02.2012; HC 113.467/DF,
Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 13.06.2013; HC 114.548/PR, Rel. Min. Rosa Weber, DJe
27.11.2012; HC 115.422/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 21.08.2012; e RHC
117.807/RS, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 14.08.2013.

Ja na Segunda Turma, a discussdo da questdo vinha gerando decisbes
tanto no sentido da impossibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia em
caso de agente reincidente quanto no sentido de que a reincidéncia era questao
irrelevante para afericdo da insignificancia no caso concreto.

Na linha da néo aplicacédo do postulado em beneficio de agente reincidente,
pode-se citar, além de outros, os acérddos proferidos nos julgamentos do HC
112.597/PR, Rel. Min. Carmen Lucia, e do HC 110.711/RS, Red. p/ acérddo Min.
Ricardo Lewandowski.

De outra banda, no julgamento do HC 93.393/RS®®, a Turma considerou
inapropriadas as consideracdes de ordem subjetiva a respeito da reincidéncia
especifica em que incorria 0 paciente.

Ja no HC 106.510/MG®’, a ordem de habeas corpus restou concedida diante
do empate na votacdo na Segunda Turma. Noticia veiculada no Informativo n. 620

do STF assim se referiu ao caso:

“Ante 0 empasse na votacdo, a 22 Turma deferiu habeas
corpus impetrado em favor de condenado a pena de 10 meses
de reclusdo, em regime semi-aberto, pela pratica do crime de
furto tentado de bem avaliado em R$ 70,00. Reputou-se, ante a
auséncia de tipicidade material, que a conduta realizada pelo
paciente ndo configuraria crime. Aduziu-se que, muito embora
ele ja tivesse sido condenado pela pratica de delitos

% Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 15.5.2009
® Rel. p/ acérddo Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 13.06.2011
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congéneres, tal fato ndo poderia afastar a aplicabilidade do
referido postulado, inclusive porque estaria pendente de
analise, pelo Plenério, a propria constitucionalidade do principio
da reincidéncia, tendo em vista a possibilidade de configurar
dupla punicdo do agente. Vencidos 0s Ministros Joaquim
Barbosa, relator, e Ayres Britto, que indeferiam o writ, mas
concediam a ordem, de oficio, a fim de alterar, para o aberto, 0
regime de cumprimento de pena (HC 106.510/MG, rel. orig.
Min. Joaquim Barbosa, red. p/o aco6rddo Min. Celso de
Mello)”°8.

Mais recentemente, entretanto, até mesmo em razdo das Ultimas
modificacbes na composicdo do 6rgdo, a Segunda Turma vem consolidando o
entendimento pela impossibilidade de reconhecimento da insignificancia em favor do
infrator contumaz.

Essa estabilizacdo jurisprudencial foi deflagrada a partir de voto-vista
proferido na Turma em 23 de maio de 2013, pelo Ministro Teori Zavascki, no RHC
115.226/MG, de relatoria da Min. Carmen Lucia. Na ocasido, o ministro afirmou que,
num juizo de tipicidade conglobante, ndo € apenas o resultado material da conduta
gue esta em jogo, mas também o seu significado social amplo, de modo que a
insignificancia poderia ser afastada em casos que evidenciem a contumacia
delitiva®.

Apés a apreciacdo do referido RHC 115.226/MG, a Segunda Turma
manifestou-se diversas vezes pela ndo aplicacdo do principio da insignificancia em
casos que envolvam agente reincidente. Nesse sentido: HC 118.089/MG, Rel. Min.
Céarmen Lucia, DJe 24.10.201; HC 113.782/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe
17.06.2013; HC 115.707/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 12.08.2013; e RHC
111.489/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 01.08.2013.

2.4.2. Critica a jurisprudéncia

Apesar do posicionamento mais recente da Segunda Turma, a Corte, de um
modo geral, parece ndo ter conseguido elaborar até o momento uma justificativa

capaz de explicar como circunstancias de ordem subjetiva relacionadas a conduta

® |nformativo disponivel em: <http:/stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo620.htm>

Acessado em: 29.10.2013.
% Até o presente momento, o acérdao referente ao HC 115.226/MG néo foi publicado.


http://stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo620.htm
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social do autor do delito, mais especificamente a contumécia delitiva, podem afastar
a tipicidade, que € um elemento eminentemente objetivo do conceito analitico de
crime, a tipicidade, visto que tais circunstancias pessoais sao atinentes, em regra, ao
juizo de reprovacao do comportamento.

A nosso ver, teoria da tipicidade conglobante exposta pelo Min. Teori
Zavascki ndo se presta a esse fim, pois, como ja dito, essa teoria diz respeito a
verificacdo da existéncia no ordenamento de outra norma que estimula, permite ou
ordena a conduta posta em pratica pelo agente’’. No caso da contumécia delitiva, o
gue se discute ndo é a permissdo, por outros ramos do direito, da conduta,
permissdo essa que afastaria a tipicidade em razdo da impossibilidade de o ilicito
penal ndo ser ilicito em outros ramos do direito, dado os caracteres subsidiario e
fragmentario do Direito Penal.

De todo modo, as outras justificativas que podem ser encontradas na
jurisprudéncia do STF igualmente n&o explicam satisfatoriamente o processo
racional de afericdo da tipicidade com base em consideracdes acerca do sujeito
ativo do crime.

Com efeito, as justificativas que prevalecem no Tribunal para se atribuir
relevancia a reincidéncia, além daquela relacionada a tipicidade conglobante, sédo as

seguintes:

‘o acusado da claras demonstragcbes de que adotou a
criminalidade como verdadeiro estilo de vida. O que
impossibilita a ado¢do do principio da insignificancia penal e,
ao mesmo tempo, justifica a mobilizacdo do aparato de poder
em que o Judiciario consiste” (HC 96.202/RS, Rel. Min. Ayres
Britto, Segunda Turma, DJe 28.05.2010).

“a reincidéncia, apesar de tratar-se de critério subjetivo, remete
a critério objetivo e deve ser excepcionada da regra para
analise do principio da insignificancia, ja que ndo esta sujeita a
interpretacbes doutrinarias e jurisprudenciais ou a analises
discricionarias. O criminoso reincidente (...) apresenta

© Conforme registrado no capitulo 1 deste trabalho, os préprios Eugenio Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli afirmam que “a comprovagéo da tipicidade conglobante, consistente na averiguagdo da
proibicdo através da indagacéo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim
conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante é um corretivo da tipicidade legal, posto
gue pode excluir do ambito do tipico aquelas condutas que apenas aparentemente estdo proibidas,
como acontece no caso [...] do oficial de justica, que se adequa ao ‘subtrair, para si ou para outrem,
coisa alheia mével’ (art. 1565, caput, do CP), mas que ndo € alcangada pela proibicdo do ‘ndo
furtaras”. In ZAFFARONI Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2011, v. 1, p. 400.
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comportamento reprovavel, e sua conduta deve ser
considerada materialmente tipica” (HC 107.674/MG, Rel. Min.
Cérmen Ldcia, Primeira Turma, DJe 14.09.2011).

‘esses aspectos dao claras demonstragbes de ser (...) um
infrator contumaz e com personalidade voltada a pratica
delitiva. (...) ‘o reconhecimento da insignificancia material da
conduta increpada ao paciente serviria muito mais como um
deletério incentivo ao cometimento de novos delitos do que
propriamente uma injustificada mobilizacdo do Poder
Judiciario” (HC 108.969/MS, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, DJe 29.11.2012).

“a existéncia de registros criminais pretéritos (...) obsta o
reconhecimento do principio da insignificAncia, consoante
jurisprudéncia consolidada da Primeira Turma (...). O mesmo
entendimento aplica-se quando ha habitualidade delitiva® (HC
114.548/PR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
17.11.2012).

“a pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada
considerando os aspectos relevantes da conduta imputada. A
habitualidade e a reincidéncia delitiva revelam reprovabilidade
suficiente a afastar a aplicagdo do principio da insignificancia”
(RHC 117.807/RS, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
14.08.2013).

‘o principio da insignificancia ndo pode ser acolhido para
resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas
para impedir que desvios de conduta infimos, isolados, sejam
sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso
concreto. Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que
insignificantes, quando  constantes, devido a sua
reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem
se submeter ao direito penal” (HC 112.597/PR, Rel. Min.
Céarmen Lucia, Segunda Turma, DJe 10.12.2012).

A nosso ver, essas justificativas vém levando a Corte a construcdo de uma
jurisprudéncia que se justifica a si mesma, como que em looping. Recentemente, por
exemplo, no julgamento do HC 119.778/MG"*, a Segunda Turma denegou a ordem
em beneficio de agente que furtara dois frascos de creme para cabelo que, juntos,
totalizavam R$ 13,00 (treze reais), pois, sendo 0 paciente reincidente, a né&o

concessao da ordem estaria em harmonia com a jurisprudéncia consolidada do STF.

™ Até o presente momento, n&o foi publicado o acérdéo referente ao HC 119.778/MG, de relatoria da
Min. Carmen Ldcia.
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Aparentemente, formou-se uma jurisprudéncia estavel, mas sob justificativas

Nnao muito consistentes.

2.5. Observacao final

Por todo o exposto, parece que o STF ainda ndo dotou de efetiva objetividade
um principio destinado a exclusédo da tipicidade.

O rapido exame da jurisprudéncia colacionada deixa bem claro que alguns
elementos externos ao tipo penal, como o valor do bem, a atuacdo de outros
agentes no iter criminis, a posicdo que 0 agente ocupa nos quadros da
administracdo ou os bens juridicos protegidos pela norma penal, podem ser
determinantes na decisdo da Corte. Também a vida pregressa do sujeito ativo do
delito vem influenciando na tomada de deciséo, sendo esta, talvez, a situacdo em
gue a falta de objetividade & mais perceptivel.

Ainda que o Tribunal venha se atentando aos anseios de Justica por parte da
sociedade, é preciso dar melhor embasamento as decisbes sobre o tema da
insignificancia, sob pena de se colocar em risco a seguranca juridica, mormente
guando a falta de um entendimento claro, preciso e légico no ambito da Suprema
Corte gera reflexos e distor¢cdes em todas as demais instancias de julgamento.

Resta-nos, pois, averiguar outra forma de se empregar o postulado da

insignificancia.
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3. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E POSSIVEIS ABORDAGENS

3.1. Espécies de infracdo insignificante

Antes de se propor outra forma de aplicacdo do principio da insignificancia,
convém distinguir duas espécies de infracdo de bagatela. A distincdo é muito util
para sistematizar o estudo da insignificancia.

Luiz Flavio Gomes’? identifica genericamente duas hipdteses de infracdo
insignificante: a infracdo de bagatela prépria e a infracdo de bagatela imprépria, que
passamos a expor sob os rétulos de insignificancia absoluta e insignificancia relativa,

respectivamente”®.

3.1.1. Insignificancia absoluta

A infracdo absolutamente insignificante pode ser definida como aquela em
gue nao ha relevancia penal da conduta, nem mesmo no seu nascedouro. A conduta
dessa espécie é absolutamente inGcua para efeitos penais, pois falta-lhe ou o
desvalor da acdo ou o desvalor do resultado, ou ambos.

Diante da fragmentariedade e da subsidiariedade do direito criminal, se néo
h& reprovacdo de um comportamento ou da sua consequéncia, ndo ha que se
cogitar da existéncia de um ilicito, ao menos nao de um ilicito penal, tomando-se
como parametro o bem juridico tutelado pela norma. Via de regra, fatos dessa
natureza podem ser vistos como meros dissabores da vida cotidiana.

O jurista a cujo trabalho fazemos referéncia cita exemplos dessa espécie de
infracdo de bagatela bastante ilustrativos da irrelevancia da acéo praticada e/ou do
resultado produzido. Fala-se de situacdo em que alguém lanca um pedaco de papel
amassado contra um Onibus destinado ao transporte, N&o se concebe a

consumacdo do crime de arremesso de projétil, descrito no art. 264 do Cadigo

2 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. S&o
Paulo: Revista dos tribunais, 2009.

" As expressées “insignificancia absoluta” e “insignificancia relativa” foram extraidas de JUNIOR,
Ulisses Augusto Pascolati. Nao aplicabilidade do principio da insignificancia aos portadores de
maus  antecedentes ou reincidentes em pequenos delitos. Disponivel em:
<http://mww.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=15092> Acessado em:
07.10.2013.
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Penal™, pois ndo ha sequer ameaca ao bem juridico protegido pela norma
incriminadora. A conduta evidentemente ndo € desvaliosa perante o direito penal.

Também um pequeno arranhdo causado com culpa ndo decorre de agéo
desvaliosa, afastando-se o crime de lesdo corporal culposa, tipificado pelo art. 129,
§6°, do Codigo Penal™. H4, ainda, a hipétese j& mencionada de uma inundacéo (art.
254/CP), em que alguém ajuda o autor do fato derramando um singelo copo d’agua
gue, agregado a milhdes de litros, nada representa.

N&o seria incorreto dizer que nao foi esse tipo de comportamento que o

legislador intentou coibir ao elaborar a lei incriminadora.

3.1.2. Insignificancia relativa

As infracdes relativamente insignificantes, por outro lado, se caracterizam
pelo efetivo desvalor da conduta, do resultado, ou de ambos. Com efeito, nos casos
em que ha insignificancia relativa o fato é socialmente lesivo e reprovavel. Contudo,
dada a diminuta expressividade da lesdo ou da ameaca de lesdo provocada, pode-
se falar em bagatela.

Seria exemplo de infracdo relativamente insignificante a tentativa de crime
grave, ou mesmo a sua consumacdo, que nao cheguem a produzir nenhum
resultado muito relevante, como o furto de pecas de roupa baratas de uma grande
loja.

De fato, o legislador quis, sim, evitar esse tipo de comportamento ao

formular o tipo.

™ Arremesso de projétil

Art. 264. Arremessar projétil contra veiculo, em movimento, destinado ao transporte publico por terra,
por 4gua ou pelo ar:

Pena — detencdo, de um a seis meses.

Paragrafo Unico. Se o fato resulta leséo corporal, a pena é de detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos; se resulta morte, a pena é a do art. 121, § 3°, aumentada de um terco.

"®Lesao corporal culposa

8§ 6° Se a lesdo é culposa:

Pena — detencdo, de dois meses a um ano.
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3.1.3. Diferencgas entre as infragdes absoluta e relativamente insignificantes

Quanto as infracdes absolutamente insignificantes, correta a concluséo de
inexisténcia de tipicidade material. Nao ha qualquer lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico e ndo importa quantas vezes o autor ponha em pratica a conduta
formalmente tipica, nem mesmo que 0 agente atue em concurso com outros
individuos, pois é fato &, por si s0, in6cuo.

Com efeito, em casos dessa espécie, a tipicidade material pode ser, de
plano, descartada, incidindo o principio da insignificAncia como excludente de
tipicidade, nos moldes em que defende a doutrina majoritaria e conforme a
jurisprudéncia consolidada. Sob a otica do conceito de tipicidade anteriormente
exposto, a auséncia de valoracdo negativa pelo direito penal da acdo e/ou do
resultado afasta o aspecto material da tipicidade da conduta que nao é sequer
minimamente lesiva.

N&o cabem, nos casos de insignificancia absoluta, quaisquer consideracdes
guanto aos elementos circunstanciais que orbitam o tipo penal. Aspectos como a
reincidéncia, o concurso de agentes ou mesmo o valor do bem n&o tem o condéao de
tornar a infracdo minimamente relevante, pois a sua lesividade € inexistente, indcua,
e corresponde a um nada juridico-penal. E, portanto, uma n&o-afronta ao bem
juridico tutelado através de um comportamento que atende a descricao tipica formal.
Trata-se da insignificancia absoluta.

Contudo, casos dessa natureza dificilmente chegam ao conhecimento do
Estado, a ndo ser em situacdo bastante excepcional, a qual se faz referéncia apenas
hipoteticamente. A regra € que sequer haja inquérito a cuidar de infracdes dessa
natureza.

Diversa é a conclusdo com relacdo a infracdo relativamente insignificante
gue, com alguma frequéncia, chega ao conhecimento das autoridades publicas.
Quando se esta diante da insignificancia relativa, ha, sim, desvalor da ac&do ou do
resultado, ou de ambos, a ensejar a instauracao de inquérito e de acdo penal.

Contudo, é a imposicdo de pena que se mostra desproporcional, injusta e
descabida. Mas ndo se questiona da existéncia de comportamento delitivo
reprovavel. De fato, o comportamento do agente € lesivo e grave, e foi esse tipo de

comportamento que o legislador quis evitar ao elaborar a norma incriminadora, pois,
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tomando-se como base a protecdo do bem juridico, o fato é desprezado pelo direito
penal.

N&o seria errado dizer, por exemplo, que o legislador, ao elaborar o art. 39
da Lei 9.605/98°°, quis evitar que fosse desmatada a &rea de preservacgéo
permanente. Mas ndo seria correto afirmar que o que se buscava era a puni¢cao
criminal aquele que, ignorando a ilicitude da sua conduta, cortasse duas ou trés
arvores no local. Nessa situacao, caberia indagar, por exemplo, da colocacédo da
flora em risco pela conduta do agente, dos seus antecedentes na pratica de ilicitos
similares, do concurso de agentes, etc.

A nosso ver, antes de realizar qualquer julgamento a respeito dos casos
concretos que se apresentam ao Poder Judiciario, imperioso perscrutar se se esta
diante de uma infracdo absolutamente insignificante ou de uma infracédo
relativamente insignificante. Cada tipo de infracao, por suas peculiaridades, merece
tratamento diferenciado. Se, de um lado, tem-se um nada juridico-penal, de outro
tem-se essencialmente uma questéo de Justica e de proporcionalidade.

Com efeito, € muito fragil a formulacdo do principio da insignificancia como
hoje a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria o compreendem. Entendé-lo como
postulado que poderia incidir apenas para excluir a tipicidade, ou seja, como
principio aplicavel exclusivamente no terreno da teoria do delito € simplificar

excessivamente a questdo, perdendo-se em precisao na analise dos casos.

3.2. Principio dairrelevancia penal do fato

Para Luiz Flavio Gomes, 0 mais correto seria aplicar aos casos de
insignificancia relativa principio conhecido como principio da irrelevancia penal do
fato. O juiz chegaria ao resultado zero quando da fixacdo da pena ao investigar 0s
elementos do art. 59 do Cédigo Penal no caso concreto.

Analisando a situacdo, o julgador concluiria que a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as

circunstancias e consequéncias do fato, bem como o comportamento da vitima,

® Art. 39. Cortar arvores em floresta considerada de preservacdo permanente, sem permissdo da
autoridade competente:
Pena — detencdo, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.
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considerados em conjunto, levam a pena zero. Seria, pois, um procedimento de
mensuragao da reprovagao com bases nos aspectos relacionados na legislacao.

Contudo, concluir que o juiz poderia chegar a pena zero ao examinar 0s
requisitos elencados na legislacdo acerca do quantum de culpa do agente
contrariaria o principio da legalidade, pois o julgador se mostraria alheio ao fato de
que a lei sempre fixa uma pena minima a ser imposta quando minima seja a
culpabilidade. O preceito secundario da norma nao pode ser simplesmente afastado
pela constatacdo de que os aspectos elencados no art. 59 do Cdodigo Penal séo
pouco expressivos no caso concreto da lesdo ou do perigo gerado.

A nosso ver, injustica da sancdo criminal ndo pode ser afastada com base

nas regras da legislacao infraconstitucional.

3.3. Auséncia de tipicidade versus desproporcionalidade da sancéao

Como demonstrado, a solugéo dos casos de insignificancia relativa por meio
da fixacdo de pena zero pela aplicacdo do art. 59/CP n&o € possivel, pois o Codigo
Penal ndo abre portas a essa interpretacdo. A desproporcionalidade da pena para
infracBes dessa espécie ndo poderia levar ao afastamento circunstancial da sancao
por meio da propria lei.

Também ndo parece adequado afirmar que ndo ha tipicidade nessas
situacOes, pois ha lesividade da conduta em face ao bem juridico protegido. O
comportamento nasce relevante, apesar de gerar consequéncias pouco expressivas.
Em verdade, nessas situagdes, 0 juizo de tipicidade é positivamente realizado pelo
intérprete. O que had é um juizo de diminuta reprovabilidade, insuficiente para
justificar a drastica intervencéo estatal por meio da sancéo penal. E, pois, impreciso
dizer que nao ha tipicidade nesses casos.

Se, com relacdo a insignificancia absoluta, faz-se uma analise do fato no
ambito da teoria do delito, com relacdo a insignificancia relativa, deve-se fazer um
exame no terreno da teoria da pena.

Pode-se dizer que a teoria do delito se ocupa do exame das caracteristicas
de que se dotam os acontecimentos para que sejam considerados delitos. Dedica-se

ao exame das peculiaridades da infracdo penal, do que a caracteriza como tal, de
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relacionar conduta, resultado, valoracdo negativa e o processo de subsunc¢ao, bem
como de conferir & criminalizacdo algum grau de racionalidade e de legitimidade”.
De modo bastante elucidativo, Bruno Pinheiro define a teoria geral do delito

como

‘um fragmento do direito penal que tem como escopo a
estruturacdo do crime, definindo os contornos necessérios as
infracbes penais de forma global. A teoria geral do delito é,
portanto, um segmento do Direito Penal que busca delimitar de
forma cientifica a estrutura do que chamamos delito/crime —
lato sensu, englobando todo ilicito de natureza penal, v.g.
crimes e contravencoes. [...] A teoria do crime busca explicar

0s elementos essenciais que compdem as infracdes penais”’®.

Diversamente, a teoria da pena se ocupa da funcédo do direito penal dentro
da sociedade, das formas de punicao, das finalidades da sancdo e das formas de
individualiza-la e quantifica-la. Pode-se dizer que

“a historia das teorias da pena [...] € uma historia universal do
proprio direito penal; afinal a pena constitui a resposta penal
por exceléncia””®

e que

“a funcao do direito penal depende da fungao que se atribua a
pena”80'

Desse modo, a verificacdo de que qualquer pena, por menor que seja, é
desproporcional ao mal causado pelo agente diz respeito a aplicacdo do principio da

proporcionalidade no ambito da teoria da pena, e ndo da aplicacdo do principio da

" Francisco Mufioz Conde afirma: “la teoria general del delito se ocupa de las caracteristicas que
debe tener cualquier hecho para ser considerado delito, sea éste en el caso concreto una estafa, un
homicidio o una malversacion de caudales publicos” In. BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE,
Francisco Mufios. Teoria geral do delito. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.1.

®In. Teoria geral do delito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 11.

" QUEIROZ, Paulo. Direito penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 323.

8 pUIG, Santiago Mir. Direito penal fundamentos e teoria do delito. Sd0 Paulo: Revista dos
tribunais, 2007, p. 58.
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insignificancia propriamente dito®, que ndo permite que se levem em considerac&o
aspectos atinentes a vida pretérita do acusado.

Dada a diferenca entre auséncia de valoracdo negativa e valoragéo negativa
minima, até mesmo pela esfera do direito penal em que cada uma se localiza, uma
na teoria do delito e outra na teoria da pena, a insignificancia relativa leva a
necessidade de se aferir se ha proporcionalidade na aplicacdo da sancéo possivel,
assim considerada somente aquela que se enquadre no espectro legalmente

estabelecido de penas minima e maxima.

“O principio da proporcionalidade orienta a aplicagao judicial da
pena ao caso concreto. Praticado o fato por determinado
agente, o juiz, atentando para a gravidade da conduta,
avaliando o grau da lesdo [...], bem como as circunstancias
pessoais do delinquente, fixara [...] a pena adequada e
necessaria para atingir os fins a ela consignados pelo modelo

de Direito Penal constitucionalmente adotado”®?.

Com efeito, a pena deve ser proporcional ao mal causado pelo delito.

Didaticamente, Marcus Alan de Melo Gomes explica:

“‘enquanto experiéncia aflitiva — e o carater aflitivo constitui
dado inseparavel da pena, atributo que nenhuma teoria ou
concepcdo acerca da sua natureza ou fins conseguiu
convincentemente negar — a pena corresponde a um mal. E &
essa caracteristica essencial que a aproxima do delito,
conferindo-lhes uma condicao: ambos constituem lesdes [...] a
existéncia desse elemento comum negativo recomenda que se
tente estabelecer uma proporcao na relacdo que liga a pena ao
delito, de maneira a evitar qualquer desequilibrio tendente a
tornar uma lesdo maior do que a outra”®.

Nessa esteira, a conclusdo pela exclusédo da tipicidade material em todo e
gualquer caso de insignificancia se mostra fragil. Ora, o juizo de tipicidade material
diz respeito a verificacdo da existéncia de lesividade no caso concreto, e ndo a

guantificacdo dessa lesividade. Assim, diante da infracdo relativamente

8L A referéncia a ‘principio da insignificancia propriamente dito’ diz respeito a forma como o postulado
€ hoje concebido, como excludente de tipicidade, em oposicdo a outra face do principio da
insignificancia que aqui se evidencia, como postulado relacionado ao principio da proporcionalidade.
8 GOMES, Marcus Alan de Melo. Principio da proporcionalidade e extingdo antecipada da pena.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 161.

% |dem, p. 143-144.
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insignificante, n&o se deve questionar da pouca ou muita lesividade do
comportamento para efeitos de constatagéao de atipicidade material do fato. Deve-se,
sim, indagar da pouca ou muita lesividade para o afastamento ou para a aplicagcéo
da pena.

Frisando o que foi dito, o0 juizo de proporcionalidade da pena nédo diz respeito
a tipicidade em seu aspecto material, mas sim a proibicdo de excesso que incide, in
concreto, nos casos em que a imposi¢cado de sancao criminal se mostra inadequada a
consecucdo dos fins visados pela lei. Trata-se muito mais de uma questdo de
Justica e de principios gerais de Direito Penal, especialmente do postulado da
proporcionalidade das penas, que de tipicidade realizado exclusivamente no ambito
da teoria do delito. Seria possivel se cogitar da realizacdo de juizo de atipicidade,
mas somente por meio de uma analise mais ampla do caso, que nao se restringisse
a teoria do delito, e que adentrasse a teoria da pena para, por meio dela, se chegar
a atipicidade por inconstitucionalidade, in concreto, da imposicdo da sancao®*.

Por meio da técnica da ponderacéo, ou seja, da verificacdo da idoneidade
(ou adequacédo), da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, o
julgador estaria autorizado a fazer incidir diretamente sobre a situacdo concreta o
principio da proporcionalidade das penas. Nao satisfeitos os trés principios parciais
da proporcionalidade®, deve considerar desarrazoada a imposicdo da sancéo,
aplicando o principio da insignificancia como corolario da proporcionalidade no
ambito da teoria da pena, e ndo como causa excludente de tipicidade que incide no
momento da verificacdo da ocorréncia do ilicito penal.

A solucdo que aqui se propde, no sentido de ndo se dar por excluida a

tipicidade da conduta quando se trate da infracéo relativamente , mas de se realizar

8 Ppara maior aprofundamento a respeito do principio da proporcionalidade como proibicdo de
excesso, da inconstitucionalidade que decorre da aplicacdo das leis restritivas inadequadas a
consecucao de seus fins e do juizo de proporcionalidade in concreto, ver MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2013,
. 217-231.

® Os trés principios parciais aqui indicados sdo aqui concebidos como regras as quais ou se satisfaz,
ou ndo se satisfaz, na esteira da licdo de Anizio Pires Gaviao Filho, que, citando Robert Alexy, afirma:
“os trés principios parciais expressam uma ideia de otimizagdo. A expresséo ‘principio’, empregada
no conceito de principio da proporcionalidade, ndo tem o significado de principio como mandamento a
ser otimizado, em diferentes graus, conforme as possibilidades faticas e juridicas e que admite
ponderacdo, no sentido de uma teoria dos principios. A idoneidade, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido restrito ndo sdo ponderadas frente a algo diferente, mas sim satisfeitas
ou ndo satisfeitas no caso concreto. O problema, portanto, ndo é de pondera¢do como ocorre com 0s
principios e sim de satisfacdo ou ndo satisfagdo como ocorre com as regras. A consequéncia da ndo
satisfacdo de uma delas é a ilegalidade. Assim, os trés principios da proporcionalidade devem ser
classificados como regras”. In. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacdo e ponderacéo.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011, p. 239.
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juizo de proporcionalidade entre a sancdo e a reprovabilidade da conduta, é capaz
de solucionar satisfatoriamente a dificuldade do STF em fundamentar as decisdes
em torno da insignificancia, pois torna possivel que o juiz considere circunstancias
gue se orbitam a tipicidade ao buscar a pena justa e necesséaria a reprovacado e a
prevencao, sem que isso implique em considerar aspectos adjacentes ao tipo dentro
do juizo objetivo de tipicidade.

Registre-se, ainda, que a afericdo da proporcionalidade da sancédo ndo se
confunde com a utilizacdo do principio da insignificancia como mero corretivo politico
criminal, pois o emprego de corretivos carece de raciocinio juridico, o que néo
acontece com o principio da proporcionalidade. Também ndo se trataria de uma
causa supralegal de extingédo da punibilidade.

Resumidamente,

‘punibilidade é a possibilidade juridica de o Estado impor
sangao penal”®.

Com a pratica do crime, surge o jus puniendi do Estado, que pode ser extinto

pelas causas extintivas da punibilidade. Conforme ensina René Ariel Dotti,

“as causas extintivas da punibilidade podem ocorrer apds o

fato, durante o processo ou depois da condenagao”®’.

Desse modo, mais que uma causa extintiva da punibilidade, o principio da
proporcionalidade seria uma verdadeira causa impeditiva do seu surgimento. E o

principio incidindo diretamente sobre o fato.

3.4. Juizo de proporcionalidade e de tipicidade no STF

No HC 110.475/SC® a Primeira Turma apreciou caso que envolvia o porte

ilegal de substancia entorpecente, ilicito tipificado pelo art. 28 da Lei 11.343/2006°°,

% ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de direito penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 155.

8 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, p. 763.

% Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 15.03.2012

8 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas:

| — adverténcia sobre os efeitos das drogas;
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O paciente fora flagrado portando 0,6 grama de maconha, pelo que havia sido
condenado a 3 (trés) meses e 15 (quinze) dias de prestacdo de servicos a
comunidade.

Na oportunidade, apds tecer consideracdes a respeito da
desproporcionalidade da sancao criminal, a Corte, novamente, optou por considerar
ausente a tipicidade material do comportamento. Ficou evidente que a Corte néo
estava realizando exatamente um juizo de tipicidade, mas um juizo de
proporcionalidade da sancéo.

A Min. Carmén Lucia reconheceu a lesividade do comportamento e afirmou:

‘eu nado partiiho nem um pouco — o0 que eu tenho visto e
anotado, s6 com 0s jovens mesmo, n0s sabemos, até nas
nossas faculdades, o que o uso de uma droga pode fazer —,
mas eu reconhec¢o que, em um caso como este em que foi 0,6
grama de maconha para uso proprio, o 6nus disso pode ser
muito maior”,

O Min. Luiz Fux, aderindo ao voto do relator, disse:

“aqui, fazemos uma ponderacao entre o crime e o castigo, a
proporcionalidade disso. E confesso [...] que entendo que se
deva aplicar esse entendimento ponderado [...] para conceder
a ordem’.

Ja o relator, fazendo referéncia ao parecer da Procuradoria-Geral da

Republica, disse:

‘observa-se que o principio da insignificancia juridica €
caracteristica de um direito penal minimamente democratico,
resultando dai, conforme preciso ensinamento de Cezar
Bitencourt, a necessidade de ‘uma efetiva proporcionalidade
entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a

drasticidade da intervengao estatal™.

Nesse caso do HC 110.475/SC, reconhecer que o que se estava fazendo era

um juizo de proporcionalidade entre ‘crime e castigo’, mas, ao final, dar por excluida

Il — prestacao de servigos a comunidade;
Il — medida educativa de comparecimento a programa de curso educativo.

[..]
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a tipicidade, indica uma possivel incongruéncia entre as consideragdes feitas pelo
Tribunal e o desfecho do julgamento.

Também no julgamento do HC 112.563/SC®, que cuidava da pratica do crime
ambiental tipificado pelo art. 34, paragrafo Unico, I, da Lei 9.605/98°" por pescador
flagrado com doze camardes em rede de pesca em desacordo com Portaria do
IBAMA, reconheceu-se a atipicidade da conduta. O relator, Min. Ricardo
Lewandowski reputou lesivo o comportamento e denegou a ordem. Os demais
integrantes da Turma julgadora, contudo, entenderam desproporcional a aplicacéo
da sancéo e afastaram a tipicidade a conduta.

Nos casos concretos indicados, a indistincdo entre o que se aplica na teoria
do delito e o que incide na teoria da pena parece estar na base do incomodo
jurisprudencial a respeito da insignificancia e dos seus pressupostos objetivos de
aplicacdo. Neles, ha circunstancias adjacentes a tipicidade que se mostram
relevantes para fins de reprovacao e de imposicao de pena.

O reconhecimento da diferenca entre a insignificancia absoluta e a relativa e
das peculiaridades de cada uma conduz, necessariamente, ao reexame da
possibilidade de se afastar a tipicidade através do principio da insignificancia em
gualquer caso. Com efeito, quando o caso é de insignificancia relativa, néo é de
principio da insignificancia propriamente dito que se trata, mas, mais precisamente,
de principio da proporcionalidade.

A nosso ver, como ja dito, a Corte vem chamando de atipicidade a
desproporcionalidade da sancao, o que releva uma auséncia de diferenciacdo entre
os institutos da insignificancia nas infracées absoluta e relativamente insignificantes.

A adocdo do postulado da insignificancia como corolario do principio da
proporcionalidade possibilitaria ao Tribunal levar em conta, nos casos examinados, a
guantidade da droga apreendida e o niumero de camardes pescados, bem como, no
primeiro caso, a circunstancia de ser a droga destinada ao consumo pessoal. Isso

sem deixar a desejar em objetividade no exame da tipicidade.

% Rel. p/ acérddo Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 10.12.2012

% Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por 6rgéo
competente:

Pena — detencdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem:

[..]

Il — pesca quantidades superiores as permitidas, ou mediante a utilizacdo de aparelho, petrechos,
técnicas e métodos nao permitidos;

[..]
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3.5. Juizo de proporcionalidade e contumécia delitiva

Interessante salientar que as decisfes dos casos em que ha contumacia
delitiva poderiam ter outra fundamentacdo por meio da aplicacdo do principio da
insignificancia como decorréncia do principio da proporcionalidade no ambito da
teoria da pena. Assim como os casos de contumacia delitiva serviram para ilustrar
descompassos entre os préprios julgados do STF a respeito da insignificancia, sao
também bastante apropriados para demonstrar a utilidade da tese que aqui se
propde, justificado o recorte na jurisprudéncia pela quantidade de acérdaos sobre a
matéria, o que indica a frequéncia com que a situacdo € submetida ao exame do
Judiciério.

De tudo que foi exposto decorre que, nessas situacfes pode haver, no
maximo, insignificancia relativa, pois ha, sim, gravidade, reprovabilidade e lesividade
do fato, o que ja € amplamente reconhecido pelo STF.

192 sd0 contestaveis do

Entretanto, as justificativas apontadas pelo Tribuna
ponto de vista da precisdo, pois se limitam a dizer que o Poder Judiciario ndo pode
pactuar com as sucessivas reiteracdes de conduta desvirtuada, sem indicar uma
motivacao juridica nem o raciocinio que esta por traz do afastamento do principio da
insignificancia.

Também a teoria da tipicidade conglobante exposta pelo Min. Teori Zavascki
no RHC 115.226/MG parece nao ser suficientemente adequada, pois, como ja dito,
essa teoria diz respeito a verificacdo da existéncia no ordenamento de outra norma
gue estimula, permite ou ordena a conduta posta em pratica pelo agente. No caso
da contumacia delitiva, o que se discute ndo é a permissao, por outros ramos do
direito, da conduta, permissdo essa que afastaria a tipicidade em razdo da
impossibilidade de o ilicito penal ndo ser ilicito em outros ramos do direito, dado os
caracteres subsidiario e fragmentario do direito penal.

A imposicdo da sancdo em casos que envolvam agente que pratica
sistematicamente a violacdo a ordem juridica é mais do que reconhecer a tipicidade
do comportamento. E considera-lo merecedor de sancéo.

A diferenca entre infragcbes absoluta e relativamente insignificantes, bem

como a dessemelhanca entre as consequéncias penais por elas geradas € bastante

92 As referidas justificativas constam das paginas 45 e 46 desde trabalho.
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apropriada quando se discute, num mesmo caso concreto, insignificancia e
reincidéncia. Em verdade, quando o juiz percebe que a reincidéncia tem relevancia
no seu processo de convencimento, ainda que se trate de pequeno delito, deve
afastar a discusséo do eixo da insignificancia propriamente dita e da teoria do delito
e leva-la ao campo do principio da proporcionalidade na teoria da pena.

A solucao aqui proposta parece capaz de conciliar os sensos de justica e
equidade, que frequentemente se espraiam pelo tema da insignificancia e da
insisténcia do agente em dar continuidade as praticas delitivas, com a necessidade
de produzir decisbes que contem com fundamentacdo um pouco mais consistente,
menos heterogénea e capaz de privilegiar a seguranca juridica e a sistematicidade

do direito.

3.6. Observacao final

Bem analisando a questdo, a insignificancia absoluta dispensa quaisquer
consideracdes acerca da mensuracao da lesividade verificada. O fato, por si sO, nédo
€ criminoso, pois definitivamente ndo estd presente qualquer ameaca ao bem
juridico protegido pela norma incriminadora. Independentemente das circunstancias
pessoais de quem pratica o fato ou de quem é por ele atingido, ndo ha lesédo ou
ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado.

Quando ha insignificancia relativa, como demonstrado, existe desvalor de
acao, de resultado ou de ambos, ainda que diminuto. Mesmo que a lesédo provocada
nao justifigue a imposicdo de uma pena criminal, ha afronta ao bem juridico que se
quer resguardar.

Essas observacbes conduzem a conclusdo de que o principio da
insignificancia como causa atipificante pode ter um ambito de incidéncia muito mais
restrito do que o que Ihe vem sendo dedicado.

Num pais como o Brasil, em que a formulacdo jurisprudencial desse
postulado tem relacdo intima e inegavel com questdes de politica criminal,
especialmente no que tange as condicdes do sistema carcerario, da justica penal e
da funcdo de prevencao geral do direito penal, ndo distinguir a inexisténcia de
tipicidade material com a desnecessidade ou desproporcionalidade da sancao acaba

sendo uma forma de travestir a injustica da punicdo de inexisténcia de fato tipico.
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Por menor que seja a relevancia da lesdo ou do perigo, capaz até de conduzir o
intérprete ao afastamento da sancdo através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, continua havendo fato tipico.

Assim, urge que se diferencie a insignificancia absoluta da insignificancia
relativa para efeitos de exclus@o do fato tipico ou de exclusdo da sancéo, pois em
cada uma delas na vida do acusado deve ser diversa.

No primeiro caso, exclui-se, de fato, a tipicidade material da conduta e
sequer se cogita de ilicito penal. No segundo, diante da despropor¢éo que se geraria
pela imposicdo de qualquer sancéo, o julgador ndo aplica pena, mas nédo afasta a
tipicidade e nem a antijuridicidade do comportamento.

Nesse Ultimo caso, a decisdo que aplica o principio da proporcionalidade
pode, inclusive, vir a servir como elemento de valoracdo negativa para casos futuros
em gue 0 mesmo agente venha a cometer outro pequeno ilicito, caracterizando-se a
contumacia delitiva. Sequer haveria violagdo ao principio do estado de inocéncia,
pois a decisdo que deixa de aplicar san¢cao nao negaria a existéncia de ilicito penal
praticado pelo acusado.

Considerando-se a existéncia dessas duas situacoes, seria possivel justificar
a imposicao de sancdo em caso de réu que faca da pequena criminalidade o seu
modo de vida. Esse, conforme a jurisprudéncia ja sinaliza, ndo deve receber o
mesmo tratamento daquele que pratica isoladamente uma conduta desvirtuada
isolada. Nessas hipoteses, 0 que ha é verdadeira insignificancia relativa a qual,
conforme se constate a contumacia delitiva do agente, leva ao aumento da
valoracdo negativa atribuida a ocorréncias futuras, deixando de ter aplicacdo o
principio da proporcionalidade para fins de excluir a sancgéao.

Diante das consideracfes expostas, entende-se que € necessario primeiro
indagar se ha lesividade no fato praticado.

Presente a lesividade, mesmo minima, deve o juiz afastar o postulado da
insignificancia propriamente dito, que diz respeito a infracdo absolutamente
insignificante, e verificar se € ou ndo o caso de se aplicar o postulado da

proporcionalidade para excluir a injustica da pena no caso concreto.
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CONCLUSAO

O principio da insignificaAncia, apesar de ndo estar positivado na legislacdo
brasileira, a excecdo do direito penal militar, € um postulado implicito de
interpretacdo da lei, que vem ganhando substancial espaco na préatica penal. Sua
aplicacdo vem se difundindo e ja ndo é mais possivel, nos dias de hoje, negar sua
existéncia, relevancia e a aplicabilidade.

Apesar dos beneficios advindos da aplicabilidade do postulado, que privilegia
a justica em detrimento do formalismo exacerbado, é preciso tomar cuidado para
gue a sua aplicacdo desordenada ndo faca dele um remédio perigoso, capaz de
colocar em risco a seguranca juridica e a isonomia que se esperam do direito penal.

A compreensdao majoritaria do principio da insignificancia como causa
excludente de tipicidade em toda e qualquer hipétese em que se verifica uma
infracdo de bagatela é contestavel, pois, aparentemente, nem toda infracdo de
bagatela mostra-se despida de lesividade, gravidade e reprovabilidade do fato face
ao bem juridico protegido.

Quanto a infracdo absolutamente insignificante, de fato, tem-se um nada
juridico-penal, que ndo resiste sequer ao exame de tipicidade, podendo-se falar,
portanto, em insignificancia absoluta do fato. Ja com relacdo a infracdo
relativamente insignificante ha, ainda que em menor escala, lesdo ao bem juridico
protegido pela norma incriminadora, ndo se devendo cogitar, portanto, nesses
casos, de pura e simples atipicidade.

Na maioria dos casos, o Poder Judiciario se depara com essa segunda
espécie de infracdo de bagatela. Nela, a insignificancia se revela ao intérprete
guando se examina a sancdo cominada em lei para o caso, cotejando-a com a
lesividade e reprovabilidade concretas realizadas no mundo dos fatos pelo agente. A
justica, nesses casos, estd muito mais proxima da ndo aplicacdo da sancédo do que
da sua imposicdo em manifesta desproporcionalidade em relacdo ao mal perpetrado
pela conduta imputada.

Assim, distinguir a insignificancia absoluta da insignificancia relativa, bem
como as consequéncias a que cada uma conduz, pode aumentar o potencial de
convencimento das decisdes e privilegiar a coeréncia sistémica do direito penal. De

fato, a infracdo absolutamente insignificante conduz a atipicidade da conduta. De
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outra parte, pelo raciocinio que aqui se propde, a infragdo relativamente
insignificante levaria o intérprete a concluir pela desproporcionalidade sancéo.

As decisbes do STF levam a crer que ha uma incongruéncia em se levar em
conta, no exame de tipicidade, consideracdes a respeito do grau de reprovabilidade
do comportamento, e que seria injusto isentar de pena quem pratica,
reiteradamente, pequenos delitos que, isoladamente, poderiam néo ter repercussao
penal. Contudo, ainda nédo se desenvolveu, para casos assim, explicacdes aptas a
esclarecer em que circunstancias fatos concretos de pouca relevancia podem levar a
atipicidade ou a inaplicabilidade da sancéo.

Nesse contexto, mostra-se urgente, portanto, que se aprofunde o debate
sobre essas questbes, com o objetivo de superar as fragilidades conceituais
apontadas neste trabalho. Nesse sentido, a distingcdo entre juizo de atipicidade e
juizo de desproporcionalidade da pena apresenta-se como interessante abordagem
dos desafios enfrentados no desenvolvimento e na adocdo do principio da

insignificancia.
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