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“O principio da insignificancia se ajusta a
eqiiidade e correta interpretagdo do Direito.”

(Diomar Ackel Filho)



RESUMO

Trata sobre as controvérsias da aplicagdo do principio da insignificancia pelos juizes e
tribunais patrios. Versa sobre a necessidade de ado¢do de um Direito Penal Minimo como a
melhor forma de solucionar os problemas juridico-penais pelos quais passa a sociedade. O
Direito Penal deve se ocupar de tutelar apenas os bens juridicos sociais mais relevantes. O
principio da insignificancia atua como auxiliar interpretativo limitador da incidéncia da lei
penal no caso concreto em situagdes de lesdo a bem juridico penalmente tutelavel que, embora
nessa condi¢do, de fato, apresente infimo valor social. O exame da jurisprudéncia mostra que
o principio em tela tem aceitagdo pacifica pela jurisprudéncia. Sua aplicagdo, todavia, se
mostra controvertida no que concerne a valoragdo do objeto e as hipéteses de ndo cabimento,
na medida em que ndo existe um tratamento legal e/ou doutrindrio suficientes. Em termos
gerais, tem-se que a analise sobre a insignificancia deve ser norteada pelo bom-senso e pelo
ideal de razoabilidade do aplicador do Direito, devendo sempre que possivel ser admitida.

Palavras-chave: Principio da insignificancia. Interven¢do minima. Direito penal minimo.
Bem juridico penalmente insignificante.



ABSTRACT

It’s about the controversies of the application of the principle of insignificance by the judges
and courts of Brazil. It treats about the weeding of adoption of a Minimum Criminal Law as
the best way to solve the legal and criminal problems for which the society is undergoing. The
Criminal Law should be responsible for protecting only the most relevant social legal goods.
The principle of insignificance act as a restricted interpretative helper in the incidence of the
criminal law in a concrete case of injury situations in a legal good criminally protecting that,
although that condition, in fact, has a minimal social value. The examination of case law shows
that the principle in focus has a peaceful acceptance. However, its application, is showed
controverted concerning to the valuation of the object and the hypotheses that are not relevant,
while there is no legal and/or doctrinal enough treatment. In general terms, the analysis about
the insignificance should be guided by good sense and ideal of reasonableness by the law user
and should be accepted whenever possible.

Key-words: Principle of insignificance. Minimum intervention. Minimum criminal law. Legal
goods criminally negligible.
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INTRODUCAO

O principio da insignificancia, inegavelmente, € principio penal implicito no
ordenamento juridico patrio. Atua no sentido de emprestar razoabilidade na aplicagdo in
concreto da lei penal sobre os comportamentos sociais. E parte integrante e necesséria de uma
lista de principios (interven¢do minima, fragmentariedade, lesividade, adequagdo social,
proporcionalidade e dignidade da pessoa humana) que analisados conjuntamente formam o
Direito Penal Minimo.

O ideal minimalista, a seu turno, visa uma maior humanidade, justi¢a e eficacia na
atua¢do do Direito Penal, em beneficio da sociedade e do Estado de Direito, prevendo que
apenas as condutas que firam significativamente a bens juridicos sociais relevantes merecem
sua guarida.

A sociedade, ao contrario, influenciada pela midia e pelo discurso politico,
acredita que a solugdo para a redugdo da criminalidade estd numa atuag@o maxima do Direito
Penal, este tutelando todos os bens juridicos com a rudez que lhe & inerente. As suas
instincias, todas as condutas desviadas praticadas pelos individuos devem ser motivo de
atuacdo penal estatal, ndo importando o valor e a importancia do bem atingido, mas sim o
exemplo para o agressor.

Sabe-se, contudo, que a diminui¢do dos problemas criminalisticos ndo decorre do
encarceramento em massa dos delinqgiientes, e sim do fornecimento de condi¢des de vida
digna por parte do Estado a todos os seus cidaddos. Opostamente, a criminaliza¢do de todos
os comportamentos antinormativos sé redundaria em ainda mais descrédito para o Direito
Penal, vez que a impunidade, em verdade, aumentaria, como sera visto no decorrer dessa
obra.

O intento, portanto, é que a aceita¢do e a aplicagdo do principio da insignificancia
corroborem para uma atuagdo estatal minima que, verdadeiramente, ao final, favoreceria o
bem-estar social e a continuidade do Estado.

Assim, para melhor entendimento do tema de acordo com os contornos ja
mencionados, ¢ imprescindivel que se busque analisar mais aprofundadamente a tese do
Direito Penal Minimo (ou do Equilibrio), cujo objetivo foi exposto a pouco, notadamente em
comparagdo com os seus dois extremos: o abolicionismo, que prevé a total inexisténcia do
Direito Penal, e o Direito Penal Méximo (ou do Inimigo), o qual, contrariamente, prega
incidéncia exaustiva da norma penal a todas as condutas anti-sociais. Analise esta que sera

feita exordialmente.
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Ademais, como para entender uma parte, é conveniente saber do todo, € patente a
necessidade de estudo sobre os principios elencados no paragrafo inicial deste intréito, que,
juntos, formam um pente fino pelo qual o tipo penal deve passar, desde a criagéo legislativa
do tipo até a aplicagdo pratica da norma. Todos, sem se descurar de qualquer um, devem ser
observados pelos criadores e pelos aplicadores da lei penal, sob pena de ofensa aos ditames
principiolégicos do ordenamento juridico nacional. Isto serd procedido no segundo capitulo
deste trabalho.

Adentrando de vez no mérito do assunto, proceder-se-4 a uma averiguagdo sobre a
natureza juridica do principio da insignificancia no que concerne, principalmente, a teoria do
crime e a como ele reflete na descriminalizagdo da conduta através da atipicidade conglobante
do fato.

Em seguida, trazem-se a lume suas bases historicas, que remontam a antiguidade
romana no brocardo minima non curat praetor, e sua recente reidealizagdo por Claus Roxin
na década de sessenta, em razdo das conseqiiéncias desastrosas das duas grandes guerras
mundiais para o continente europeu.

Apos tal, com o fito de delinear seus contornos e seu ambito e objetivos genéricos,
langa-se mao de diversas conceituagdes juridicas do principio da insignificancia, tanto de
doutrinadores como de julgadores.

A sua importdncia pratica também serd objeto de atengdo, uma vez que, tanto
auxilia no desafogamento do sistema judicidrio penal, reduzindo ao minimo essencial o
numero de causas nos 6rgdos publicos e o de encarcerados nos presidios, como adéqua este
ramo do Direito aos valores sociais da dignidade da pessoa humana.

A controvérsia maior, entrementes, estd na parte do estudo concernente a
mensuragdo da insignificancia do bem e as hipoteses de cabimento da aplicag@o do principio
da insignificancia, que sdo os fatores que mais geram posicionamentos contrarios na doutrina
e na jurisprudéncia patrios acerca desse tema.

Na questdo da valorag@o do bem atingido pela conduta, a priori, antijuridica, ndo
ha duvida de que o parametro deve ser o conceito de razoabilidade. Todavia, muitos nio se
contentam devido ao fato de considerarem o termo interpretativamente vago demais para que,
por si s, redunde numa opg¢éo entre a aplicacdo ou ndo de uma norma penal, enquanto que
outros, apesar de sabedores da enorme discricionariedade conferida ao aplicador da lei, o

veem, mesmo sozinho, como solu¢éo adequada para o dilema.
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Outro atrito entre doutrinadores, entre julgadores, e entre estes e aqueles, € quanto
as hipoteses em que é cabivel uma andlise sobre a ética do principio da insignificancia em
relagdo aos tipos penais.

Hé4 quem acredite na possibilidade de consideragdo da insignificancia do bem
juridico para qualquer delito previsto no ordenamento, e outros que defendem a sua ndo
incidéncia para determinadas condutas, tais como, exemplificativamente, os crimes contra a
liberdade sexual, os contra a Administragdo e a Fazenda Publicas, € os com uso de violéncia
ou grave ameaga.

Ao final, se expord o pensamento dos tribunais pétrios sobre a aplicagdo do
principio da insignificancia no que tange, primordialmente, aos dois assuntos citados supra,
quais sejam a mensuracdo da relevancia social do bem juridico para fins de aplicagdo do
principio da insignificancia, bem como as hipéteses de cabimento deste no concernente aos
tipos penais previstos ao longo das leis nacionais.

A andlise acerca do principio da insignificancia, como se demonstrou, ¢ realmente
valorosa para o perfeito entendimento e funcionamento da sistematica do Direito Penal, de
forma a conferir-lhe maior eficécia, com todas as conseqiiéncias que dela advém. A atuagdo
minima do Direito Penal se apresenta como solugdo mediata para a problematica da
criminalidade, ao contrario do que pensam muitos € ao arrepio do que imediatamente
interessa a outros.

O intento aqui € avaliar os beneficios sociais da observancia do principio da
insignificancia no Direito Penal, visto como integrante da o6tica do Direito Penal Minimo,
para, ao final, verificar a sua real aplicacdo pelos julgadores brasileiros nos mais variados
casos praticos, nas diversas instdncias e competéncias penais, tudo para detectar o nivel de

evolugdo minimalista a que se chegou.
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1. INTROITO HISTORICO DO DIREITO PENAL EM RELACAO AO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA

1.1. Abolicionismo

O Direito Penal, com absoluta certeza, sempre foi e serd, ou ao menos deveria ser,
o ramo do direito que mais imprime temor na sociedade em geral. Justamente por ser capaz de
cominar aqueles que serdo objeto de repreensdo em razdo de condutas incompativeis com o
Estado social as penas mais severas do Direito como um todo, que séo a privagéo de liberdade
¢ a da vida, nas situa¢des mais extremas.

Em diversos paises, podem ser vislumbrados, igualmente, diversos sistemas
penais, uns mais repressivos do que os outros. Nesse diapasdo, pode-se, a titulo
exemplificativo, analisar que, enquanto no Brasil o crime de trafico de drogas é punido com
privagdo de liberdade, em algumas nagdes da Asia, é causa de pena de morte. Ou seja, o
Direito Penal, como ndo deveria deixar de ser, é resultado moldado ao longo de varios anos de
acordo com a cultura da sociedade que vai reger.

Na nossa sociedade, tem-se o habito de langar m&o do Direito Penal com o fito de,
muitas vezes, atingir classes sociais mais reprimidas a fim de que seja contido qualquer
impeto de revolucdo. Pode-se vislumbrar, de acordo com o explanado a pouco, que o sistema
penal patrio atinge preponderantemente um grupo pré-determinado de pessoas: os pobres e os
miseraveis, os moradores de favelas ou os de rua, os analfabetos, desempregados.

Algumas vezes, individuos de classe média e, muito raramente, de classe alta
figuram como réus em agdes penais. Corroborando com essa idéia de preconceito natural
deste ramo juridico, vé-se que em favor daqueles mais abastados financeiramente ainda existe
a previsdo legal, para determinados tipos penais, do instituto da fianga, podendo o acusado,
mediante pagamento de certa quantia, defender-se no processo em liberdade.

Néo ha como se negar, portanto, que no atual contexto impera o intuito de o
legislador, o aplicador da norma e o publico em geral conterem as classes menos favorecidas.
E inegavel também, outrossim, que a vigente conjuntura penal mundial, que eleva os valores
da dignidade da pessoa humana, inadmite abusos por parte do Direito Penal, e € por este
motivo que sdo previstos inumeros principios que almejam evitar injustigas, tais como os da
limitagdo das penas, da responsabilidade pessoal, da proporcionalidade, da legalidade, da

individualizagdo da pena, dentre diversos outros.



14

O problema dos principios € que, apesar de seu cariter normativo, como se vera
adiante, muitos aplicadores do Direito os ignoram quando do julgamento de determinadas
demandas, até nas penais, ocasionando enorme alvorogo no sistema como um todo. Ademais,
por vezes, nem ao Estado mesmo ¢ interessante, ou até mesmo possivel, a integral e imediata
observancia de certos principios.

Ousa-se afirmar, v.g., que o principio da dignidade da pessoa humana, em toda a
sua completude, é de impossivel aplicag@o ao sistema penal patrio, uma vez que € inegavel a
ofensa a tal principio, a titulo exemplificativo, quando o acusado, condenado ou néo, €
encarcerado em cela projetada para ter a metade dos presos que efetivamente contém, em
péssimas condi¢des de higiene, que dormem sentados e deitados em regime de revezamento
com os outros, alimentando-se deficitariamente e, por vezes, sendo agredidos e/ou
violentados.

E por estes e por outros motivos que existem defensores da tese de que o Estado
deve garantir a ordem social mediante mecanismos outros que ndo o Direito Penal. Fillipo
Gramatica, idealizador do movimento, acreditava, ja em 1945, que era necessario abolir o
Direito Penal e os sistemas penitenciarios vigentes como uma das formas de garantir a ordem
social. Essa era, verdadeiramente, a Defesa Social.

Para os estudiosos deste movimento, os conflitos interindividuais podem ser
resolvidos através de outros ramos do Direito, como o Direito Civil e o Administrativo,
devendo-se ignorar os modos de repress@o penal e processual penal.

O Direito Penal, para a tese abolicionista, ¢ incapaz de resolver conflitos com
eficacia e de realmente garantir a ordem social em razdo de seu carater discriminatorio e
seletivo, da impossibilidade de prevenir/reprimir/ressocializar os presos que caem no sistema
carcerario, da dificuldade, em alguns casos, de se estabelecer a existéncia concreta de infragdo
penal e da existéncia de alto indice de impunibilidade (cifra negra).

Desta forma, € clara, e pode até convencer, a critica abolicionista quando afirma a
seletividade do Direito Penal. Afinal, prega que este ramo do Direito ndo fora criado,
verdadeiramente, para abarcar toda a sociedade, e sim para controlar as classes mais baixas da
sociedade, representadas por aqueles ja oportunamente citados, do avango contra os mais
ricos, sendo rarissimos, estatisticamente falando, os casos em que o sistema penal afeta
individuos outros que ndo os ali relacionados.

Outra critica estd na impunibilidade. De fato, incontaveis infratores penais néo séo
punidos ao final, chegando o niimero até a ser maior do que os que sdo efetivamente julgados

e condenados. E a chamada cifra negra. E se o individuo, por azar préprio, vier a ser
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condenado, certamente, pode-se afirmar que a pena ndo cumprira sua fun¢do-mor, qual seja, a
ressocializag@o.

Lecionam ainda que outros ramos do Direito poderiam atuar satisfatoriamente na
resolugdo dos conflitos que estdo sob o dmbito de defesa do Direito Penal, notadamente o
civel e o administrativo.

E perceptivel, feitas estas consideragdes sobre o abolicionismo, que seus
precursores acreditam fidedignamente na necessidade de obediéncia ao principio da dignidade
da pessoa humana, posto que seu estudo € justamente baseado em sua ofensa. Isto €, devido a
mera possibilidade de ignorancia do mencionado principio, é que deve ser abolido o Direito
Penal. A dignidade da pessoa humana, entdo, € o pilar de sustentagdo da construgdo da tese
abolicionista.

Como se pode vislumbrar, as criticas engendradas pelos abolicionistas s@o
plausiveis. De fato, o Direito Penal possui muitos daqueles defeitos, ou todos eles,
dependendo de qual sistema ird se analisar. A argumentag@o de malferimento da dignidade da
pessoa humana em diversas oportunidades, tanto na matéria penal como na processual penal,
bem como, e mais ainda, na fase executoéria da condenagdo, € irretocavel.

Todavia, apesar da critica fundamentada, a tese em comento peca na solugdo
apresentada aos problemas por ela relatados. Na realidade, ndo ha como se abolir o sistema
penal, pois, infelizmente, ainda existem condutas graves que merecem a sua guarida, mesmo
com todas as falhas relatadas supra.

Nao hd como se conceber que crimes como homicidio, latrocinio, estupro, e
outros mais, tanto contra a vida como contra os costumes, possam ser punidos pelo Direito
Civil. Ndo ¢ suficiente, para a vitima e para o Estado, que bens juridicos de enorme
importancia, como s@o os afetados pelos delitos listados a pouco, sejam protegidos pelo ramo
civel do ordenamento juridico.

Decerto, outrossim, Anténio Padova Marchi Jinior, em comentarios expendidos a

essa tematica, ensina que:

O abolicionismo surgiu a partir da percep¢do de que o sistema penal, que havia
significado um enorme avango da humanidade contra a ignonimia das torturas e
contra a pena de morte, cujos rituais macabros encontram-se relatados na
insuperavel obra de Michel Foucault, perdeu sua legitimidade como instrumento de
controle social.

Todavia, o movimento abolicionista, ao denunciar essa perda de legitimidade, ndo
conseguiu propor um método seguro para possibilitar a aboli¢8o imediata do sistema
penal. Diante de tal impasse, o principio da intervengdo minima conquistou
rapidamente ampla ades@o da maioria da doutrina, inclusive de alguns abolicionistas
que passaram a enxergar nele um estagio em diregdo a aboli¢@o da pena.

De fato, a opgdo pela construgdo de sociedades melhores, mais justas e mais
racionais, impde a reafirmagéo da necessidade imediata de redugdo do sistema penal
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enquanto ndo se alcanga a aboli¢@o, de forma a manter as garantias conquistadas a
favor do cidaddo e, ao mesmo tempo, abrir espago para a progressiva aplicagdo de
mecanismos ndo penais de controle, além de privilegiar medidas preventivas de
atuacdo sobre as causas e as origens estruturais de conflitos e situagdes socialmente
negativas.'

Assim, na atual conjuntura social, pode-se afirmar, que o Direito Penal é um “mal
necessario” na sociedade, ndo no sentido de que ndo deveria existir, mas no de que, apesar de
todos os seus problemas, notadamente no Direito Penal patrio, tem de continuar a reger
determinadas condutas, sendo impossivel a subsisténcia de uma sociedade com a aboli¢do do

sistema penalista.

1.2. Direito Penal do Inimigo

Na contra méo da tese abolicionista, estdo os que veem na atuagdo do Direito
Penal a solug@io para os problemas de todas as condutas desvirtuadas. Enquanto que os
abolicionistas vislumbram o fim da normatizagdo penal como o verdadeiro remédio a situa¢do
problematica da sociedade no que tange aos direitos e garantias individuais, os que acreditam
no Direito Penal Maximo garantem que € na inflagdo do sistema penal que esta a resposta ao
bem-estar social.

Surgido com o intento de defesa desse ultimo pensamento, 0 movimento Lei e
Ordem prega o recrudescimento das normas penais, a criagdo de novos tipos e o afastamento
de muitas das garantias penais e processuais penais em relagdo ao acusado delingiiente.

A midia foi, e continua sendo, a principal defensora desse movimento. No Brasil,
jornalistas e repérteres mal preparados e despidos de qualquer saber quanto a matéria juridica
penal divulgam diariamente a faléncia gradual do nosso sistema, apontando como unica
solugdo a atuagdo maxima das normas criminais.

Atingindo seu objetivo, a populagdo, plenamente maledvel ante os Orgdos
midiaticos, igualmente passa a imaginar que a redugdo da criminalidade e da inseguranga sé
viria com um amplo dmbito de a¢éo do Direito Penal. Ndo hé muito interesse em se cobrar
educacdo, saude, lazer, dentre outros direitos sociais. Ignora-se até mesmo as situagdes de
corrupgdo divulgadas, vez que quase toda a ateng@o estd voltada unicamente a punigdo
imediata e “exemplar” daquele individuo que cometeu conduta ilicita.

A idéia de Direito Penal Maximo, portanto, consiste na prote¢do de todo e

qualquer bem juridico, ndo importando, ainda, qual seja o seu valor. Todo ferimento a

' MARCHI JUNIOR, Antonio de Padova. Abolicionismo criminal. Disponivel em: www.direito penal.adv.br.
Acesso em: 10.05.2009.
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determinado bem ocasionado por conduta anti-social merece ser punida pelo Direito Penal.
Toda conduta anti-social, portanto, por corolario logico, deve restar descrita e positivada nas
normas criminais.

O que se almeja € a educagdo negativa da sociedade, ou seja, baseada naquilo que
ndo se pode fazer. Para tal, ele estd sempre 14, o Direito Penal preventivo e repressor, para
amedrontar aqueles que cogitem em cometer alguma infra¢do. Se um pai de familia, a titulo
exemplificativo, desempregado e falido, planeja furtar carne, arroz e feijdo de uma rede de
supermercado para alimento proprio € de seus parentes, vier a imaginar as possiveis
conseqiiéncias penais em ser condenado por isso, eventualmente podera desistir. Esse € um
dos intentos do Direito Penal Méximo.

Até mesmo a cominag@o de pena alternativa em detrimento da prisdo do agente
para determinados tipos penais € objeto de critica, devido ao fato de acarretar um improvavel
estimulo a outras a¢des criminosas, numa idéia irracional de que sua aplicagdo apenas gera
impunibilidade.

O ideal ¢, desta forma, que, para qualquer agé@o anti-social de um individuo, seja
ele condenado e encarcerado como forma de evitar que cometa nova conduta delitiva, além de
servir de exemplo para a sociedade de que ndo se deve agir ilicitamente.

Um dos maiores exemplos praticos da concreta e desastrosa experiéncia do
movimento Lei e Ordem ocorreu na década de noventa, do século antecedente, na qual o
prefeito de Nova Yorque adotou a politica do “Tolerancia Zero” com o fito de reduzir a
criminalidade na capital econdmica mundial.

O que se viu, em verdade, foi uma perseguicdo das classes desfavorecidas. Os
pobres, os sem-teto € os analfabetos eram reprimidos pelos érgéos policiais nova-iorquinos
com o intento de se proteger a classe média e alta daquela cidade.

Observa-se, pelo que foi dito até entdo, que o respeito a dignidade da pessoa
humana resta ignorada em beneficio de um Direito Penal inflado e amplamente atuante. Isso
faz com que muitos, de vis@o mais aberta, vejam com maus olhos o pensamento preconizado
pelo Direito Penal Maximo, uma vez que qualquer de nds esta sujeito a0 cometimento de uma
conduta anti-social, por menor que seja, em algum estado emocional complicado, talvez. Mas,
como nessa linha de raciocinio, todo e qualquer bem juridico deve restar guarnecido por leis
penais, serd merecedora de ardua puni¢do. Assim, desta feita, o sistema punitivo maximo,
derivado do respectivo ramo juridico, atuaria contra nés, uma idéia nem um pouco agradavel

de se ter.
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De qualquer modo, ndo ha como se almejar fazer subsistir uma ideologia
maximalista, por assim dizer, do Direito Penal, vez que, quem sabe, traria resultados piores
até do que os da adogdo da tese abolicionista, apregoada anteriormente, posto que o descrédito
neste seria total e a impunidade atingiria niveis mais elevados do que os vislumbrados
atualmente gragas ao enorme niimero de tipos penais, 0 que tornaria praticamente impossivel
a puni¢do de todas as condutas antijuridicas cometidas, elevando-se, assim, ainda mais, a
malsinada cifra negra.

Rogério Greco sintetiza quase todo o pensamento aqui esposado em algumas

palavras, a seguir reproduzidas:

Enfim, o falacioso discurso do movimento de Lei e Ordem, que prega a maxima
intervengdo do Direito Penal, somente nos faz fugir do alvo principal, que s3o, na
verdade, as infragdes penais de grande potencial ofensivo, que atingem os bens mais
importantes e necessarios ao convivio social, pois que nos fazem perder tempo,
talvez propositadamente, com pequenos desvios, condutas de pouca ou nenhuma
relevancia, servindo, tdo-somente, para afirmar o cardter simbdlico de um Direito
Penal que procura ocupar o papel de educador da sociedade, a fim de encobrir o
grave e desastroso defeito do Estado, que ndo consegue cumprir suas fungdes
sociais, permitindo que, cada dia mais, ocorra um abismo econdmico entre as classes
sociais, aumentando, assim, o nivel de descontentamento e revolta na populagio
mais carente, agravando, conseqiientemente, o numero de infragdes penais
aparentes, que, a seu turno, causam desconforto & comunidade que, por sua vez,
comega a clamar por mais justica. O circulo vicioso ndo tem fim.’

Com raciocinio similar a0 do movimento Lei e Ordem e integrante da arvore
genealdgica do Direito Penal Maximo, estd o Direito Penal do Inimigo, este o mais agressivo
de todos.

Idealizado por Giinther Jakobs, a presente teoria afirmava a existéncia de dois
direitos penais plenamente e concomitantemente atuantes em uma mesma jurisdigdo: o
Direito Penal do Cidad&o e o Direito Penal do Inimigo.

O Direito Penal do Cidaddo seria aplicavel aquele infrator que, submetido e
obediente ao Estado, eventualmente, cometeu algum ato delitivo, com a observancia de todas
as garantias e direitos fundamentais materiais e processuais.

Por outro lado, o Direito Penal do Inimigo ocupa-se com aqueles individuos que,
com habitualidade, insubordinando-se propositadamente ou ndo a idéia de Estado e de
sociedade, comete crimes de natureza grave, merecendo, assim, serem tratados como inimigos
estatais. Nesse caso, os principios fundamentais poderiam ser ignorados uma vez que nfo se

estaria lidando com cidad3os.

2 GRECO, Roggério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Nitero6i: Impetus, 2009, p.
17.
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Seria um “estado de guerra” contra tais delinqiientes que, por sua vez, optaram
por se afastar do Estado e do Direito. Seriam individuos que vivem em um estado natural, e
ndo num estado de direito.

Afirma o préprio Jakobs, sobre a atuagdo estatal em relagdo aos agentes infratores
de ambos os sistemas penais por ele mesmo descritos, que o Estado “pode proceder de dois
modos com os delinqiientes: pode vé-los como pessoas que delingiiem, pessoas que
cometeram um erro, ou individuos aos que hd de impedir mediante coag@o que destruam o
ordenamento juridico™.

O exemplo usado por Jakobs quanto a defini¢do de inimigo, qual seja, sujeitos que
estdo fora do ideal de Estado, foi o de integrantes de organizagdes criminosas e de grupos
terroristas.

A tese inova mais ainda quando prega a antecipag@o aos atos criminosos. Isto &,
permite-se que o Estado atue punitivamente no momento em que hd a mera preparagdo. O
intento, entdo, ndo € sancionar as condutas passadas e, sim, evitar as futuras.

Melia, co-autor da obra em que Jakobs aduz o pensamento do Direito Penal do

Inimigo, pondera:

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da punibilidade, quer dizer, que
neste 4mbito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de
referéncia: o fato futuro), em lugar de — como € habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo
desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipagdo da barreira de puni¢éo
ndo é tida em conta para reduzir em correspondéncia a pena ameagada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou, inclusive,
suprimidas.*

Umas das grandes criticas que se faz a essa ideologia € de se saber ao certo quem

¢ o inimigo. Qualquer defini¢do ou pardmetro que se busque estabelecer dara margem a
possiveis utilizagdes deturpadas que visem atingir determinado objetivo politico.

Jesus-Maria Silva Sanchez, versando sobre Direito Penal do Inimigo, aduz que:

Se nos restringirmos & defini¢do do autor, o inimigo é um individuo que, mediante
seu comportamento, sua ocupagdo profissional ou, principalmente, mediante sua
vinculagdo a uma organizag@o, abandonou o Direito de modo supostamente
duradouro e ndo de maneira incidental. Em todo caso, € alguém que ndo garante
minima seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit
por meio de sua conduta.’

Percebe-se, entrementes, com clareza, que o critério de estabelecimento do

inimigo € puramente politico, sendo passivel de diversas interpretagdes, inclusive as que

3 Apud GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus,
2009, p. 18.

* Ibid, p. 19.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expansdo do Direito Penal. Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. Trad. de: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 149.
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objetivem o alcance de interesses pessoais. Jakobs mesmo citou os terroristas e o0s
participantes de organizagdes criminosas como exemplos de inimigos do Estado, o que,
dependendo da visdo, pode ser concebivel.

Hitler, todavia, intentando aplicar a teoria do Direito Penal do Autor, tese bem
assemelhada & do Direito Penal do Inimigo, classificou como “estranhos a comunidade”
(inimigos) os individuos por ele tidos como associais, tais como, prostitutas, delingiientes,
pedintes, alcodlatras, por exemplo, acabando, afinal, por interesses econdmicos, atingindo os
judeus que residiam na Alemanha.

O préprio Cancio Melia, ja citado supra, em critica aberta ao Direito Penal do

Inimigo, na mesma obra assevera que:

Em efeito, a identificagdo de um infrator como inimigo, por parte do ordenamento
penal, por muito que possa parecer, a primeira vista, uma qualificagdo como outro,
ndo €, na realidade, uma identificagdo como fonte de perigo, ndo supde declara-lo
um fenémeno natural a neutralizar, mas, ao contrario, € um reconhecimento de
fung@o normativa do agente mediante a atribui¢do de perversidade, mediante sua
demonizag@o. Que outra coisa ndo é Licifer sendo um anjo caido? Neste sentido, a
carga genética do punitivismo (a idéia do incremento da pena como unico
instrumento de controle da criminalidade) se recombina com a do Direito Penal
simboélico (a tipificagdo penal como mecanismo de criagdo de identidade social)
dando lugar ao c6digo do Direito Penal do Inimigo.°®

7 r

Assim, € notdrio que o conceito de “perigosidade” € politicamente maleéavel,
trazendo enormes chances de ser utilizado com interesses escusos por parte dos que estéo no
controle da sociedade. Inimigo podera ser qualquer um que se queira que seja inimigo, sendo-
lhe, entdo, dispensado tratamento destoante da dignidade da pessoa humana.

Ha de se admitir, apesar de todas as falhas, que é uma tese capaz de facilmente ser
absorvida pela populagdo em geral, principalmente quando pregada pela midia e por alguns
politicos como solugdo para a redugdo da criminalidade. A logica é bem simples aos
desavisados: quanto maior o ambito de atuagdo do Direito Penal, maior a seguranga ¢ a
protegdo a sociedade.

Contudo, em verdade, como j4 foi explanado acima, quanto maior o Direito Penal,
quanto mais tipos penais descritos na norma, maior sera a impunidade, posto que ao Estado
restaria impossivel a condenag@o e puni¢do de todas as condutas ilicitas previstas no sistema
penal inflado.

Desta forma, vé-se que o Direito Penal do Inimigo, no meio como € proposto por

Jakobs, € uma tese que ndo merece guarida nos ordenamentos juridico-penais mundiais gragas

8 CANCIO MELIA, Manuel, in JAKOBS, Giinter; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo,
mogdes e criticas. Org. e Trad.: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 71-72.
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as falhas das quais é acometido, que, verdadeiramente, podem destruir uma sociedade, ao
invés de melhoré-la.

Pode-se vislumbrar, entrementes, que a teoria € tdo convidativa que ja comegou a
ser, mesmo que modicamente, implantada em diversos sistemas penais, como, por exemplo,
no caso do Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, aplicado aos presos de maior
periculosidade de nosso pais.

Todavia, ndo ha um direito penal no mundo, atualmente, que a adote
integralmente, talvez por sua irracionalidade e seu vicio conceitual. O que se vislumbra,

entdo, sdo0 apenas tragos dessa teoria.

1.3. Direito Penal Minimo

A logica do Direito Penal Minimo, por fim, num posicionamento mais mediano e
racional em comparagdo aos esposados acima, defende uma atuagdo, com o perddo da
redundincia, minima daquele ramo juridico. Minima ndo no sentido de quase aboligdo, ou
como um passo para a aboli¢do, mas no que tange a agdo estritamente necesséria para a
solugdo dos conflitos da sociedade.

Ou seja, para os minimalistas, o Direito Penal deve existir, posto que
imprescindivel, todavia deve visar somente a protegdo dos bens juridicos mais importantes a
comunidade, que causem mais prejuizo a vitima, deixando de lado, para os outros ramos do
Direito, os casos de ofensa a bem de pouca ou nenhuma monta.

Nao ha, em verdade, como fazer atuar o Direito Civil para punir condutas como
homicidio, estupro, latrocinio, dentre outras igualmente gravosas, em detrimento da aplicagédo
do Direito Penal, dai a sua necessidade. Por outro lado, ndo é preciso que se retire de um
individuo seus direitos e garantias fundamentais a fim de que seja condenado e punido. Por
isso, 0 que se deve vislumbrar € uma moderag@o.

Assim, o Direito Penal Minimo exsurge como um direito penal equilibrado, sem
os erros apontaveis nas teorias do Abolicionismo e do Direito Penal do Inimigo, com uma
grande possibilidade de sucesso no intento pela paz social.

Como se ocupa apenas com os atos de maior relevancia juridica, guarnecendo
bens juridicos do mais alto valor social, o Direito Penal Minimo busca a exceléncia em
punibilidade, uma vez que, com menos condutas ilicitas tipificadas, mais facil de o Estado as

punir. Ndo ha perda de tempo e de dinheiro estatal com delitos de pouca ou nenhuma
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importancia, como ocorria na tese do Direito Penal Maximo, deixando espago livre para a
concentragdo nos fatos mais prejudiciais a sociedade.

Ao invés, por exemplo, de a policia, o0 Ministério Publico, a Defensoria Publica e
as Varas Penais terem de se ocupar demasiadamente com o furto, por uma jovem, de algumas
pecas de roupa de uma rede de lojas de confecgdo, deverdo, isto sim, empreender maiores
esforgos na busca pelo traficante de drogas da comunidade “x”.

Devido a isso, a maior punibilidade dos crimes graves por parte do Estado, a
sociedade empresta maior credibilidade ao Direito Penal, reduzindo o clamor social por mais
seguranga. Os delingiientes, por sua vez, ficardo mais temerosos porque, assim, a forca estatal
preventiva/repressiva estd mais presente e a chance de sair impune de um ato ilicito é
infinitamente menor.

A tese em comento tem suas bases fundamentais nos principios da dignidade da
pessoa humana e da interven¢do minima, sem prejuizo de outros como da adequagéo social,
da lesividade, da fragmentariedade, da proporcionalidade e da insignificancia, este ltimo
objeto-mor deste trabalho monografico, para os quais se tragard, neste ponto, brevissimas
consideragdes, apenas para explanar melhor a consisténcia do Direito Penal Minimo, em
virtude de serem estudados mais profundamente no capitulo subseqiiente.

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, tem-se que os redatores e os
aplicadores da lei penal devem sempre vislumbrar o homem como o bem mais importante do
Estado. Desta forma, deve-se, incondicionalmente, respeitar os direitos e garantias
fundamentais de todos. E uma das formas de assim se proceder € evitar que um individuo
passe pela humilhagdo de estar sendo perseguido pelo Direito Penal por atos que ndo geraram
prejuizos e/ou danos consideraveis a sociedade.

Néo héd como se conceber, seguindo esta linha de raciocinio, que se possa admitir
a atuagdo do Direito Penal em casos de furtos, exemplificativamente, de objetos de infimo
valor, tais como quilos de arroz, latas de leite, bombons, pegas de roupas e cédulas de baixo
valor, com o fim de encarcerar os agentes nas celas imundas e inseguras das cadeias
brasileiras, muitas vezes, arruinando suas vidas, sem que isso esteja ferindo o principio da
dignidade da pessoa humana.

O principio da interven¢do minima, ademais, sobre o qual estd construido quase
toda a teoria minimalista, intenta educar o Estado no tangente a criag@o e revogagdo de tipos
penais no ordenamento juridico. Necessdrio se afirmar, de antemdo, que este principio, mais
do que nenhum outro, aduz que o Direito Penal deve se ocupar das condutas mais gravosas,

que atinjam bens juridicos de importancia para a sociedade e para o Estado.
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Tendo isso em mente, o legislador deverd, no ifer de produgdo da norma juridica
penal definidora de um tipo, averiguar se o bem a ser tutelado € de alto valor social. Em sendo
a resposta negativa, deve-se encerrar o procedimento. Se acaso for positiva, € necessario
analisar sobre a possibilidade de a protegé@o hipoteticamente levada a cabo pelos outros ramos
do Direito ser suficiente. Se for, encerra-se a criagdo normativa. Caso contrario, restara
autorizada a positivagdo da conduta posta em exame.

Da forma semelhante tem de atuar o legislador em hipétese de revogagdo do tipo
penal. Se se verificar que determinado bem juridico, 0 qual em momento anterior teve sua
relevancia atestada, por nova aferi¢do, perdeu seu valor social, sob o fundamento do principio
da intervengdo minima, deve ser providenciada a retirada do tipo penal respectivo do
ordenamento juridico.

O Direito Penal, finalmente, deve sempre se restringir a prote¢do dos bens
juridicos mais relevantes, atuando, aqui sim, com toda a sua forga repressora, sem, contudo,
também, se abster de observar os direitos e garantias do delinqiiente.

Pelo principio da adequagdo social, ademais, fica necessario a analise sobre a
aceitagdo social da conduta. Aquela que aparecer como socialmente aceita ndo devera
terminar tipificada, posto que, justamente, tal comportamento ja se encontraria amparado pela
sociedade em geral.

Assim, faz-se imprescindivel o estudo sobre a adequagdo social da conduta nos
momentos de criagdo, revogagdo e interpretagdo do tipo penal. Naquele intervalo de criagdo
normativa, citado a pouco, deve-se igualmente averiguar se a conduta da qual ocasionou um
dano € aceita socialmente. Se sim, ndo se o tipifica. Se ndo, podera ser encaminhada ao
Direito Penal.

Da mesma forma, na revogagdo, o legislador tem de vislumbrar se aquele
comportamento, outrora reprovado, passou a ser adequado socialmente devido a sua regular
aceitagdo. E importante, enfim, que se lance mdo nesse principio quando da subsungdo de
fatos @ norma penal de tipo aberto, a fim de que se preveja se determinado ato ainda se
enquadra no conceito vago do ato nela positivado.

O principio da lesividade, por sua vez, impede que se incrimine atos que ndo
atinjam bem juridicos de terceiros. Por mais que a conduta do individuo seja socialmente
inadequada, se efetivamente ndo ocasionar lesio a nenhum bem, a ndo ser os seus, a
comportamento ndo merecera punigao.

Com base nesses argumentos, alguns acreditam que a “descriminalizagdo” do

usudrio de drogas resta albergada por esse principio, uma vez que, por mais que o consumo de
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drogas seja inadequado perante a sociedade, a priori, ndo afetaria bem juridico de terceiro
algum que pudesse ensejar puni¢do mais gravosa do que aquelas previstas na legislacdo atual,
como a de admoestagéo verbal, por exemplo.

Pelo principio da fragmentariedade, intimamente ligado com o da intervengdo
minima, entende-se que o Direito Penal sé se ocupa de parcela dos comportamentos, a mais
importante dela, relegando aos demais ramos do direito os outros comportamentos e bens
juridicos de menor relevancia juridica. O Direito Penal, assim, ao contrério do que almejavam
os “jakobistas”, ndo deve emprestar sua for¢ca com o fito de proteg¢do de todas as condutas e
bens, mas somente daqueles de maior importancia social.

A proporcionalidade, outro principio minimalista de enorme relevéncia, exige que
a puni¢do pela conduta ilicita seja proporcional ao valor do bem juridico por ela atingido.
Desta forma, impede-se que um delingiiente que cometeu um furto acabe condenado nos
mesmos moldes que outro o qual praticou homicidio. As penas devem estar mensuradas de
acordo com a relevancia do bem juridico afetado para a sociedade e para o Estado, isso, vale
salientar, tanto na prépria positivagdo da conduta e estipulacdo da pena (abstratamente) como
na cominagdo desta ao acusado (concretamente).

Na mesma idéia de aplica¢do dos principios aos casos concretos, além da sua
observancia abstrata na criagdo e revogagdo do tipo, vem o principio da insignificancia como
uma outra coluna de sustenta¢do do Direito Penal Minimo.

De nada serviria, para os fins desta corrente, o principio da interven¢do minima e
da fragmentariedade, da lesividade, da adequa¢do minima e da proporcionalidade serem
vislumbrados quando da criagdo das normas penais se ndo houvesse o principio da
insignificancia para atuar em suas interpretagdes.

Destarte, o principio da insignificdncia serve para impedir a agdo penal
exacerbadamente repressora quando da pratica concreta de condutas tipificadas que findam
por atingir bens juridicos irrelevantes.

Explico melhor. O legislador criou o tipo de furto com vistas a protegdo do
patriménio e o fez acertadamente. Todavia, seu ideal ndo era, ou ao menos ndo deveria ser, a
puni¢do pelo furto de uma cédula de cinco ou dez reais, e sim de um patrimdnio relevante.
Entdo, deve-se observar a presente conduta sob a ética da insignificancia, excluindo-se a
prépria tipicidade do fato, sem prejuizo do direito de a vitima reclamar civilmente pelos danos
sofridos.

A légica do Direito Penal Minimo, como visto, parece ser a mais razoavel dentre

as apresentadas. E recheado de principios garantistas, mas, em tese, deve sempre estar pronto
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pra atuar e reprimir as condutas mais graves contra a sociedade. N&o traz os vicios extremistas
das posigdes ja apresentadas: a impunidade de comportamentos relevantes, como aconteceria
na Abolicionista (um homicidio qualificado nunca seria efetivamente punido através do
Direito Civil) ou a punigdo exacerbada de crimes menos ofensivos, como se fosse adotado o
Direito Penal Maximo (ou do Inimigo).

A posig¢do equilibrada pregada pelo Direito Penal Minimo € a mais racional. S6 se
pune com rigor as condutas mais relevantes. As de pouca monta podem ser reprimidas através
de penas outras que ndo a privagdo de liberdade, mesmo que continuem inseridas no ambito
de protegdo do Direito Penal, ou por meio de reparagdes pecunidrias, se sobrarem ao Direito
Civil, ou pelo cumprimento de quaisquer outras penalidades impostas pelos Direito

Administrativo e Tributério.
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2. PRINCiPIOS MINIMALISTAS DO DIREITO PENAL
2.1. Conceito e Carater Normativo dos Principios

Entende-se por principio tudo aquilo que serve de base fundamental a qualquer
verdade cientifica. Existem como ldgicas incontestaveis. Sdo o ponto de partida, o marco
zero, das pesquisas cientificas, além de auxilid-las no iter procedimental, dando-lhes o
substrato que necessitam.

O doutrinador Miguel Reale, sobre o tema, analisando genericamente o conceito
de principio, ensina que “toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a
existéncia de principios, isto é, de certos enunciados légicos admitidos como condig¢éo ou
base de validade das demais assergdes que compdem dado campo do saber.”’

Principios, ja segundo defini¢do etimoldgica que interessa ao Direito, quer dizer
fontes. Ou seja, € neles que os ordenamentos juridicos buscam sua validade. Uma norma
juridica despida de fundamento em principios, ou pior, contraria aos ditamos impostos por
eles, ndo merece prosperar na regéncia das relagdes juridicas. Assim, sdo normas gerais
abstratas que devem ser vislumbradas e consideradas quando da criag@o e da interpretagéo das
normas juridicas concretas.

O professor José de Albuquerque Rocha, sobre o tema, leciona o que se segue:

Em sintese, admitindo-se que o direito tem um fundamento, e que este nfo é de
natureza transcendental, mas social, podemos dizer que os principios s&o os valores
morais, politicos e juridicos de determinada sociedade proclamados por normas de
direito, que denominamos normas principioldgicas.
Em uma sociedade democrética, os principios sdo valores do povo, pois é de onde
surge o direito (CF, art. 1°, paragrafo tinico).®

Vale salientar que os principios podem estar positivados ou ndo. Isso,

entrementes, ndo faz diferencga alguma no que concerne a obrigatoriedade de sua observagéo.
Assim, tem-se que o principio do devido processo legal estd expressamente previsto
constitucionalmente no inciso LIV de seu art. 5° que afirma categoricamente que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal™.

Por outro lado, ndo h4a quem duvide da existéncia e da aplicagdo do principio do
duplo grau de jurisdi¢do no ordenamento juridico patrio. Todavia, este ultimo ndo est4 nele

positivado, estando implicito. Nesse sentido, Fredie Didier Junior assevera que:

" REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. Ed., ajustada ao novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 303.

8 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 8. Ed. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 44.

 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum Académico de Direito. 6 ed.
Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 38.
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Considerando que o principio ndo precisa estar expressamente previsto para que
esteja embutido no sistema normativo, pode-se concluir que a Constituigdo Federal,
ao disciplinar o Poder Judicidrio com uma organizagd@o hierarquizada, prevendo a
existéncia de varios tribunais, tem nela inserido o principio do duplo grau de
jurisdiggo."

Na mesma idéia da imprevisdo expressa do principio do duplo grau de jurisdiggo,
hé aqueles que afirmam néo poder ser dedutivel citado principio do inciso constitucional que
prevé o contraditdrio e a ampla defesa, como defendem alguns. O dispositivo da Constituigdo
aduz que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes™"’.

Assim, ha estudiosos que acreditam que a utilizagdo da palavra “recursos” no
texto supra € uma referéncia constitucional expressa ao duplo grau de jurisdi¢do. N&o ha,
contudo, como prosperar este pensamento, uma vez que existem recursos que ndo
necessariamente acarretam numa andlise por juizo superior, tal como os embargos de
declaragdo e os embargos infringentes.

E possivel, portanto, notar que o principio do duplo grau de jurisdi¢do ndo estd
positivado em nosso direito processual. Todavia, ndo se descura da sua observancia pelos
juizes e/ou tribunais quando for incidente.

Possuem, os principios, a depender da matéria sobre a qual versam, diferentes
ambitos de atuag@o, podendo ser vislumbrados em todo o Direito, bem como em apenas um
de seus ramos. E bem verdade que todos os principios sdo interpretados da forma como
devem ser aplicados a cada ramo do Direito, o que, contudo, ndo lhes diminui o 4mbito de
observancia.

Assim, o principio da legalidade ¢ aplicavel a todo o ordenamento juridico, mas
de uma forma mais moderada no Direito Civil do que no Direito Penal. O principio do devido
processo legal, por sua vez, pode ser vislumbrado em todos os ramos juridicos referentes a
direito processual, tais como Direito Processual Civil, Direito Processual Penal, Direito
Processual Administrativo e Direito Processual Tributario, exemplificativamente, sendo
impossivel, logicamente, forgar-lhe uma atuagdo ante algum dos ramos juridicos
representativos do direito material. O principio da interven¢do minima ja se restringe apenas
ao Direito Penal, ndo se o vislumbrando em mais nenhuma outra matéria juridica.

Do que se expds acima, aqueles principios cuja aplicagdo pode ser vista em varios

ramos juridicos dé-se o nome de principios gerais do direito.

1© CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civel. Meios de
Impugnag@o a decisdes judiciais € a processo nos tribunais. 3. Ed. Séo Paulo: Editora Podvum, 2007. Vol. 3.

' BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum Académico de Direito. 6 ed.
Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 38.



28

Nalguns momentos o legislador expressamente ressalva que os principios devem

ser levados em considerag@o quando da auséncia de normas juridicas incidentes sobre o fato

concreto, como € o caso do art. 4° da LICC e do art. 8° da CLT, respectivamente, in verbis,

infra transcritos:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes ¢ os principios gerais do direito."

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais do direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico. (negritou-se)™

Nestes casos, percebe-se que os principios ndo serdo usados para auxiliar na

interpretagdo da norma juridica existente ou para servir de base fundamental a sua criagéo,

mas como norma juridica em si que ird regular e incidir sobre o caso concreto sub judice. E o

principio mesmo que seréd aplicado com o fito de solucionar o conflito levado a juizo pelas

partes.

Feitas estas considera¢des, para clarificar o que foi explanado até entdo e

acrescentar algo mais, convém trazer a lume, novamente, os ensinamentos do professor José

Albuquerque Rocha sobre as fung¢des dos principios em geral:

Os estudiosos da Teoria Geral do Direito e da Teoria Geral do Processo afirmam que
os principios desenvolvem trés fun¢des no direito em geral e no direito processual
em particular: (a) fungdo fundamentadora; (b) funcdo orientadora de interpretagdo;
(c) fungdo de fonte subsidiaria.

a) Fungdo fundamentadora. Os principios, até por defini¢éo, constituem a raiz
de onde deriva a validez intrinseca do contetido das normas juridicas. Quando o
legislador se apresta a normatizar a realidade social, o faz, sempre, consciente ou
inconscientemente, a partir de algum principio. Portanto, os principios sdo as idéias
bdsicas que servem de fundamento ao direito positivo. Dai a importdncia de seu
conhecimento para a interpretacdo do direito e elemento integrador das lacunas
legais, como veremos a seguir.

b)  Fungdo orientadora da interpretagdo. A fungdo orientadora da interpretagdo
desenvolvida pelos principios decorre logicamente de sua fung@o fundamentadora
do direito. Realmente, se as leis sdo informadas ou fundamentadas nos principios,
entdo devem ser interpretadas de acordo com os mesmos, porque s3o eles que ddo
sentido as normas. Os principios servem, pois, de guia e orientagdo na busca de
sentido e alcance das normas.

¢) Fungdo de fonte subsididria. Nos casos de lacunas da lei os principios atuam
como elemento integrador do direito. A fungdo de fonte subsididria exercida pelos
principios ndo estd em contradi¢do com sua fun¢do fundamentadora. Ao contrério, €
decorréncia dela. De fato, a fonte formal do direito ¢ a lei. Como, porém, a lei
Jfunda-se nos principios, estes servem seja como guia para a compreensdo de seu
sentido (interpretagdo), seja como guia para o juiz suprimir a lacuna da lei, isto &,
como critério para o juiz formular a norma do caso concreto.™

12 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugio ao Cédigo Civil Brasileiro. Vade
Mecum Académico de Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 157.

1> BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Vade
Mecum Académico de Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 733.

Y Op. cit., p. 42-43.
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E arremata:

A afirmagdo dos estudiosos de Teoria Geral do Direito e do Processo de que os
principios desenvolvem apenas as fun¢des acima € parcial. Em verdade, além destas
fungdes relacionadas as normas, os principios desenvolvem também a fung@io mais
importante de qualificar, juridicamente, a propria realidade a que se referem,
indicando qual a posi¢@o que os agentes juridicos devem tomar em relago a ela, ou
seja, apontando o rumo que deve seguir a regulamentagdo da realidade, de modo a
ndo contravir aos valores contidos no principio. De forma que a mais essencial
fun¢do dos principios € qualificar a realidade, ou seja, é valorar a realidade, é
atribuir-lhe um valor, a indicar ao intérprete ou ao legislador que a realidade deve
ser tratada normativamente de acordo com o valor que principio lhe confere. Isso
significa que as fungdes dos principios, em relagdo as normas juridicas, sdo uma
derivagdo légica de sua fungdo essencial de qualificacdo da realidade. Ou seja, os
principios tem fun¢@io de fundamentagdo das normas justamente porque elas ndo
podem contrariar o valor por eles proclamado; tem fung@o de guia interpretativo
justamente porque as normas devem ser interpretadas em harmonia com os valores
neles consagrado; finalmente, tem fung&o supletiva porque a norma do caso concreto
deve ser formulada em atengdo aos valores neles fixados."

Os principios, desta feita, como se detrai de todas as licdes trazidas, exercem
primazia sobre todo o ordenamento juridico pétrio, sendo de imprescindivel aplicagdo tanto
nos casos de criagdo legislativa como nos de interpretagdo judicial. Isto €, devem ser
observados quando da atividade legislativa de criagdo normativa, servindo de norte ao
legislador e impedindo-o de suplantar determinados direitos, bem como quando da atividade
jurisdicional de interpretagdo legal, oportunidade em que os aplicadores do direito terdo
sempre em mente os valores e ditames dos principios imperantes no Direito nacional.

A bem da verdade, os principios se prestam a oferecer aos cidaddos, para os quais
sdo dirigidas diretamente boa parte das normas juridicas, garantias de que determinados
direitos nunca serdo suprimidos por meio de criagdo de leis posteriores. O Estado, desta
forma, resta limitado a ndo tentar restringir, modificar ou excluir do ordenamento juridico
certas garantias ofertadas, pelos principios, aos cidaddos.

Dito isto, se porventura o legislador cedesse as pressdes mididticas e populares,
estas influenciadas por aquelas, e redigisse lei que possibilitasse a aplicagdo de pena de morte,
de cardter perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e/ou cruéis, ndo teria validade
alguma, vez que feriria frontalmente o principio da limitagdo das penas, fulcrado no art. 5°,
XLVII, de nossa Carta Magna, devendo ser objeto de controle por parte do Poder Judiciario a
fim de se afastar a sua aplicagdo.

Enfim, € clarividente que os principios estdo no topo do ordenamento juridico,
devendo as demais normas emprestar-lhes observancia e obediéncia plenas, sob pena de

invalidade/inconstitucionalidade.

B Op. cit., p. 43.
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A seguir, iremos estudar os principios do Direito Penal relacionados com a visédo
minimalista deste ramo juridico, inclusive, mais além, aquele que € objeto desta monografia,

o principio da insignificancia.

2.2. Principio da Intervenc¢io Minima

Alguns principios devem ser considerados ao tempo da criagdo/revogacdo da
norma penal, outros servem de auxilio na interpretagdo da regra juridica ja positivada,
enquanto que, dentre esses, ainda hd os que se prestam as duas coisas. Nesse diapasdo, o
principio sob comento, bem como alguns mais que serdo objeto de andlise em tdpicos
subseqtientes, tem de ser vislumbrados no momento em que o legislador cria ou revoga um
tipo penal, ao passo que o principio da insignificancia, por exemplo, como se verd mais
adiante, deve ser levado em conta na hora da aplicag¢do da lei penal.

O principio da intervengdo minima tem por escopo principal estabelecer que
somente os bens juridicos mais importantes a sociedade é que merecem a prote¢do do Direito
Penal que, por sua vez, deverd, em relagdo a eles, criar tipos penais incriminadores para
guarnecé-los. O Direito Penal deve amparar apenas, sob seu ambito, os bens juridicos de
maior valor social, que ocasionem prejuizos consideraveis a sociedade e/ou ao Estado.

Tal principio deixa transparecer que o Direito Penal deve ser a ultima ratio. Em
havendo outras formas de prote¢do do bem juridico, ndo se impord aquele ramo do Direito
com o fim de defendé-lo.

Prevalece, como se detrai do exposto, o carater subsididrio do Direito Penal, que,
desta forma, s6 atuara quando os demais ramos juridicos se mostrarem insuficientes para dar a
guarida necesséria e devida ao bem juridico relevante passivel de ataque.

Bittencourt, sobre o assunto, aduz que:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s se legitima se constituir meio necessario para a prote¢do de determinado
bem juridico. Se outras formas de sangdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo é inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a wltima ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade. *°

Ligéo idéntica se extrai da obra de Fernando Capez, como, cristalinamente, se

pode vislumbrar abaixo:

16 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Vol. Lp. 13.
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Da interven¢do minima decorre, como corolario indestacével, a caracteristica da
subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal sé deve atuar quando os demais campos
do Direito, os controles formais e sociais tenham perdido a eficécia e ndo sejam
capazes de exercer essa tutela. Sua intervengdo sé deve operar quando fracassam as
demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do
Direito. Pressupde, portanto, que a intervengdo repressiva no circulo juridico dos
cidaddos s6 tenha sentido como imperativo de necessidade, isto €, quando a pena se
mostrar como unico e ultimo recurso para a prote¢do do bem juridico, cedendo a
ciéncia criminal a tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a
outros campos do Direito, e atuando somente em tltimo caso (u/tima ratio)."

Necessario salientar que a obediéncia ao referido principio deve se dar tanto na
oportunidade de criagdo legislativa como na de revogagdo de tipo penais.

Desta forma, quando o legislador for inovar o sistema penal através de uma nova
previsdo normativa, € seu dever assegurar-se de que aquele bem que seré objeto de protegdo €
de relevante valor social, este suficiente para que o Direito Penal empreste toda a sua forca e
coagdo sem afetar a proporcionalidade em razdo da sang@o aplicavel.

Na positivagdo do tipo de roubo, por exemplo, o legislador observou que o
patrimdnio € um bem juridico tutelavel, face a sua relevancia perante a sociedade. Assim,
determinou que para aquele que, com violéncia ou grave ameaga, subtrair coisa alheia moével
para si ou para outrem devera ser condenado a cumprir pena de reclusdo de quatro a dez anos,
dependendo das circunstancias de fato e dos antecedentes criminais do agente, que serdo
averiguados devidamente no curso processual.

Para o crime de homicidio, tipificado no art. 121 do Coédigo Penal, cuja descrigdo
legal do fato € ampla (“Matar alguém™), ndo foi outro o substrato legal, afinal, necessitava-se
de protecdo eficaz quando o bem juridico a ser afetado pela conduta anti-social € a vida. Desta
forma, restou prevista a sang@o de reclusdo de seis a vinte anos, sem se descurar de possivel
aplicagdo, se for o caso, das qualificadoras descritas nos paragrafos do mesmo artigo, o que
elevaria ainda mais a pena do criminoso.

Outra € a visdo para o caso de o sujeito que, inadvertidamente, encontrando seu
desafeto, segura em sua camisa e da-lhe um tapa leve no rosto, oportunidade em que devera
ser detido sob a acusagdo de vias de fato, contravengdo penal tipificada no ordenamento
juridico pelo art. 21 do Decreto-Lei 3.688, de 1941, Lei de Contravengdes Penais, onde esta
prescrita pena de prisdo simples de quinze dias a trés meses ou multa.

Percebe-se que, aqui, a conduta anti-social praticada pelo infrator continua a
merecer tutela por parte do Direito Penal, todavia essa deve se mostrar mais moderada em
relagdo as anteriormente colocadas, em observancia a outro principio que ainda esta por se

explanar, qual seja, o da proporcionalidade.

17 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. I, p. 19.
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A pena por descumprimento de um contrato, por outro lado, ndo merece ser
imposta pelo ramo penal do Direito, uma vez que a multa e as indenizagdes pecunidrias
estabelecidas pelo ramo civil s@o perfeitamente adequadas e suficientes para inibir os
contratantes a ndo romperem o pacto, ndo sendo preciso a atuagdo estrondosa do Direito Penal
sob esse fato juridico.

E, tal como antecipado, ndo ¢ s6 na criagdo legal em que o principio da
intervengdo minima tem de ser vislumbrado. Igualmente, na hipdtese de necessidade de
revogacdo, ele também € de observancia necessaria pelo legislador.

A sociedade, com o tempo, vai mudando sua cultura e os seus costumes. E
inevitavel. As vezes, as modificagdes ocorrem ao longo de séculos. Nada obsta, porém, de
acontecerem também em apenas uma década. No Direito Penal ndo é diferente. O casamento,
por exemplo, era bem juridico penalmente tutelado, tanto é que havia um tipo penal especifico
para proteger a fidelidade no matrimdnio, qual seja, o crime de adultério.

Todavia, a cultura mudou. O Cédigo Penal é de 1940, e a trai¢do e/ou adultério
tornaram-se, infelizmente, relativamente comuns no seio social. Além disso, a pena que
previa de quinze dias a seis meses era incapaz de sancionar efetivamente o cénjuge adultero.
Fato € que o tipo penal passou anos a fio sem que tivesse alguma aplicabilidade.

Assim, ante a superveniéncia da desvalorizagdo do bem juridico protegido e,
outrossim, a eficicia maior de tutela por outros ramos do direito, faz-se necessario a
descriminalizagdo da conduta, retirando-a do ordenamento juridico penal.

Desta forma, tem-se, in casu, que o adultério perdeu seu valor como bem juridico
amparado pelo Direito Penal e que o Direito Civil se mostrou como mais adequado a protegdo
do casamento. Veio, entdo, a Lei n° 11.106/05 que revogou o tipo penal do adultério. A partir
de entfio, em acontecendo uma trai¢do, o conjuge prejudicado podera ingressar na vias
ordinarias do Poder Judicidrio para pleitear indenizagdo por dano moral, san¢do muito mais
eficaz, na pratica, do que a de prisdo que outrora se aplicava.

O principio da interveng@o minima atua, portanto, como forma de garantir que o
Direito Penal s6 ira intervir se o bem juridico a ser por ele guarnecido for de relevancia social.
Caso contrério, devera deixar o campo aberto para a proteg@o destes bens por outros ramos do
Direito, tais como o civil e o administrativo.

Outro ndo € o pensamento de Cezar Roberto Bittencourt, quando este aduz que:

Resumindo, antes de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios
extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem
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insuficientes a tutela de determinado bem juridico justificar-se-4 a utilizagdo daquele
meio repressivo de controle social'®

Este principio estd em plena consondncia com os ditames do Direito Penal
Minimo, impedindo que condutas de pouca importancia restem inseridas indevidamente no
ambito de protecdo exacerbado exercido pelo Direito Penal e fazendo atuar, efetivamente, este
ramo do Direito, com todo o seu poder coercitivo, sem, contudo, ferir os direitos e garantias
individuais, para tutelar os bens juridicos de grande relevancia para a sociedade e para o

Estado.

2.3. Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade € corolario 16gico do principio da intervengdo
minima, visto a pouco, e com ele muitas vezes se confunde. A fragmentariedade decorre da
idéia de que apenas parcela dos bens juridicos que, de alguma forma, merecem protegéo, tem
esta feita pelo Direito Penal. Somente a parte mais relevante dos bens juridicos tutelaveis pelo
Direito tem guarida pelo ramo penal, devendo os demais ramos do direito se ocuparem dos
outros bens de menor importancia social.

O sistema penal ndo deve ser exaustivo quanto a prote¢do dos bens juridicos,
posto que existem bens plenamente assegurados com o amparo de outros ramos juridicos, dos
quais sdo exemplos o civil, o administrativo e o tributdrio. O Direito Penal tem de se
preocupar apenas com aqueles que sdo de maior valia para a sociedade. Diz-se ser isso a sua
natureza fragmentaria.

Fernando Capez, quando da andlise conjunta dos principios da intervengio

minima e da fragmentariedade, ressalta, poeticamente, que:

A intervengdo minima tem como ponto de partida a caracteristica da
fragmentariedade do Direito Penal. Este se apresenta por meio de pequenos flashs,
que sdo pontos de luz na escuriddo do universo. Trata-se de um gigantesco oceano
de irrelevancia, ponteado por ilhas de tipicidade, enquanto o crime € um néufrago a
deriva, procurando uma porgo de terra na qual se possa achegar."”

Toda essa inspiragdo parece advir de Luiz Régis Prado, o qual, em comentdrio
expendido sobre a questdo do principio da fragmentariedade, sinteticamente, afirmou que
“esse principio impde que o Direito Penal continue a se um arquipélago de pequenas ilhas no

grande mar do penalmente indiferente”?.

"8 Op. cit., p. 14.

" Oop. cit.,p. 17.

2 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. Vol. I, p. 120.
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Deve-se ter em mente que ha de se considerar tanto o valor do bem juridico em si
como a gravidade da conduta que o ofende. Assim € que a vida sempre serd objeto de
prote¢do penal, posto que, de toda forma, ela tem valor juridico e social relevante, e qualquer
ofensa, ou até mesmo a mera tentativa de afetagdo, sera conduta ilicita a ser reprovada através
de sangdo penal.

Entrementes, 0 mesmo ndo se pode afirmar sobre o patrimonio. Este é protegido
pelo Direito Penal, mas ndo € toda e qualquer ofensa a este bem juridico que ensejara a
atuagdo penal, mas somente aquelas que se apresentam com maior repudio social, como
seqiiestro e como com violéncia ou grave ameaca, exemplificativamente. Outras maneiras,
ndo agressivas, de se prejudicar o patriménio de alguém sfo eficazmente amparaveis pelos
ramos ndo-penais do Direito nacional.

Cezar Roberto Bittencourt, doutrinador da modernidade, nos faz valer novamente
de seus ensinamentos para clarificar o que foi explanado até aqui sobre o principio da

fragmentariedade:

O Direito Penal — ja afirmava Bilding — ndo constitui um ‘sistema exaustivo’ de
protecdo de bens juridicos, de sorte a abranger todos os bens que constituem o
universo de bens do individuo, mas representa um ‘sistema descontinuo’ de selegéo
de ilicitos decorrentes da necessidade de criminalizd-los ante a indispensabilidade da
protegdo juridico-penal. O cardter fragmentdrio do Direito Penal — segundo Mufioz
Conde — apresenta-se sob trés aspectos: em primeiro lugar, defendendo o bem
juridico somente contra ataques de especial gravidade, exigindo determinadas
intengdes e tendéncias, excluindo a punibilidade da pratica imprudente de alguns
casos; em segundo lugar, tipificando somente parte das condutas que outros ramos
do Direito consideram antijuridicas e, finalmente, deixando, em principio, sem punir
acdes meramente imorais, como a homossexualidade e a mentira.

Resumindo, ‘cardter fragmentario’ do Direito Penal significa que o Direito Penal
ndo deve sancionar todas as condutas lesivas dos bens juridicos, mas tdo-somente
aquelas condutas mais graves e mais perigosas praticadas contra bens mais
relevantes.”’

Greco, outrossim, reportando-se a0 momento em que a norma € editada e inserta
no ordenamento juridico, analisa-a sob a visdo da fragmentariedade do Direito Penal, nos

moldes abaixo reproduzidos:

Uma vez criada a infrag@o penal, ela fard parte do pequeno acervo pertencente ao
Direito Penal, demonstrando-se, assim, a sua natureza fragmentdria, no sentido de
que o Direito Penal ndo interessa a prote¢@o de todos os bens, a proibigdo de todos
os comportamentos, mas sim daqueles de maior importancia para a sociedade. Por
meio da fragmentariedade, percebe-se (;ue o Direito Penal ndo se ocupa com o todo,
mas sim com a parte mais importante. >

Enfim, o principio em comento € outro de inevitavel aplicagdo para o Direito
Penal Minimo pelas mesmas razdes expostas em relag@o ao principio da interveng@o minima,

quais sejam, inibe a atuagdo desproporcional do Direito Penal a fim de eventual prote¢do de

21 .

Op. cit., p. 15.
22 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,
p- 26.
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bem juridico de infimo valor e, por outro lado, garante a sua agdo, se necessario for, a tutela

de bem relevante.
2.4. Principio da Lesividade

Pelo principio da lesividade, tem-se que o Direito Penal s6 pode sancionar
condutas que acabem por afetar bens juridicos de terceiros. Se determinado comportamento,
por mais reprovavel que seja, ndo ofender bens outros que nédo os do préprio agente causador
do dano, ndo ha espago para atuagdo penal sancionatdria.

Além do mais, se o “crime” ainda estiver no dmbito das idéias, e se, por fim, ai
permanecer, ndo resolvendo o autor adentrar nos atos executdrios, igualmente, ndo restara
motivo para aplicagdio de punigio penal. E o chamado principio do fato, que, s impressdes de
Luiz Flavio Gomes, “ndo permite que o direito penal se ocupe das intengdes e pensamentos
das pessoas, do seu modo de viver ou de pensar, das suas atitudes internas (enquanto ndo
exteriorizada a conduta delitiva)”>.

Mencionado principio remonta as bases do Iluminismo, quando foi idealizado,
principalmente, como meio de impedir que a Igreja Catélica punisse os individuos em razdo
de seus pensamentos e idéias, como, alids, costumava fazer na época da Santa Inquisigdo.
Naqueles tempos, todos aqueles que contrarios a ideologia apregoada pela igreja eram
considerados hereges e, como tais, sujeitos estavam a puni¢do em virtude de seus
“comportamentos”, ndo sendo necessdrio nem ao menos a exteriorizagdo publica das
contrariedades.

A atuagdo penal pressupde uma les@o efetiva a um determinado bem juridico de
relevante valor social. Sem isso, deve ser afastada qualquer hipdtese de existéncia de infragdo
penal.

Pode-se aprender um pouco mais sobre lesividade através da citagdo do livro de

Rogério Greco, que, por sua vez, lancou mao dos pensamentos do estudioso Nilo Batista,

abaixo reproduzida:

O principio da lesividade, cuja origem se atribui ao periodo iluminista, que através
da secularizagdo procurou desfazer a confusdo que havia entre o direito e a moral,
possui, no escoélio de Nilo Batista, quatro principais fungdes, a saber:

a) proibir a incriminagdo de uma atitude interna;

b) proibir a incriminagdo de uma conduta que no exceda o dmbito do prdprio
autor;

¢) proibir a incriminagdo de simples estados ou condigdes existenciais;

» GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
41. :
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d) proibir a incriminagdo de condutas desviadas que ndo afetem qualquer bem
juridico.*

Assim, Nilo Batista enumerou praticamente todas as situagdes em que o Direito
Penal estd impedido de atuar sob pena de seu malferimento.

Primeiramente, estabeleceu que o sistema penal ndo pode intentar punir um
individuo por aquilo que ele pense ou que deseje, por mais anti-social e antijuridico que seja.
Se ndo houver uma exteriorizagdo que realmente acarrete lesdo a bem juridico, ndo € possivel
falar-se em sang@o.

Ademais, ¢ imprescindivel que o comportamento externo do agente, ainda, afete
bens juridicos de terceiros. Se a agdo atingir, porventura, apenas bem juridico do préprio
individuo que a praticou, ndo devera o Direito Penal ser acionado para fins de protegé-lo. Néo
faz sentido dar protegdo penal aos bens de uma determinada pessoa contra as condutas dela
mesma.

Fulcrados no ideal deste principio € que alguns juristas questionam a continuidade
da previsdo tipica do uso de drogas, uma vez que o usudrio, se permanecer apenas no ambito
do consumo, ndo estd ofendendo bem juridico de terceiro. Desta forma, de acordo com os
ditames do Direito Penal Minimo e, consequentemente, do principio da lesividade, o art. 28
da Lei n° 11.343/06, segundo eles, deveria ser revogado do ordenamento juridico penal.

Nilo Batista, sobre a ndo-atuagdo do sistema penal quando ndo houver agressdo a

bem juridico de terceiro, leciona que:

O mesmo fundamento veda a punibilidade da autolesdo, ou seja, a conduta externa
que, embora vulnerando formalmente um bem juridico ndo ultrapassa o d&mbito do
préprio autor, como exemplo o suicidio, a automutilagio e o uso de drogas.”

No mais, tal principio visa interferir também em eventual atuagdo do Direito
Penal se este pretender punir o agente em virtude daquilo que ele é. O intuito € objetar a
incidéncia do sistema penal para sancionar um individuo em razdo de sua nacionalidade,
classe social, ideologia politica ou por qualquer outro motivo de natureza pessoal. O principio
da lesividade age, desta forma, no intento de afastar a possibilidade de ter-se a criagdo de um
Direito Penal do Autor ou de um Direito Penal do Inimigo. A puni¢do incidira sobre o agente
em razdo do fato ilicito que ele cometeu e ndo pela pessoa que é.

Finalmente, a lesividade deve ser observada no que concerne a todas as condutas
tipificadas, sem excegdes. Assim, de acordo com o principio em tela, ndo ha de se falar em
incriminagdo de condutas, mesmo que associais, que efetivamente ndo ofendam bem juridico

algum.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 5. Ed., revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Impetus,
2005. Vol. I, p. 54.
2 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 92-93.
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Surge, entdo, mais um impasse, este no que tange aos “delitos de perigo abstrato”,
que sdo aqueles os quais efetivamente ndo agridem diretamente ou indiretamente bens
juridicos de terceiros, apenas havendo a mera possibilidade de ofensa. De acordo com os
defensores do Direito Penal Minimo, esses crimes ndo devem restar como tais no Direito
Penal brasileiro, posto que em dissondncia com o principio da lesividade.

Comungando do acima esposado, Greco também afirma que:

A mera presungdo de que certas condutas podem afetar a terceiros ndo basta para
legitimar a ingeréncia punitiva se essa afetagdo ndo se produz realmente no caso
concreto. Do mesmo modo, as contravengdes penais de vadiagem, mendicéncia,
embriaguez e, ainda, o que se tem mais discutido ultimamente, o crime previsto n
art. 28 da Lei n® 11.343/2006, que prevé o consumo de drogas.”®

Impende salientar que o principio em comento, observével, por 6bvio, no
momento da criagdo legislativa, também deve ser objeto de andlise do legislador quando,
mesmo ja estando a norma tipica no ordenamento juridico, deixar de, efetivamente, proteger
bem juridico relevante de outrem.

Pode-se vislumbrar, portanto, que o principio da lesividade, bem como os
anteriormente explanados, também € direcionado ao legislador, em sua atividade tipica
legiferante, tanto no tangente a criag@o de tipos penais como para revogacdo destes.

Todos eles trazem em si a idéia do Direito Penal Minimo, uma vez que objetivam
limitar o poder punitivo estatal pregando a ndo-tipificag@o das condutas que prejudiquem bens

juridicos de pouco valor para a sociedade.

2.5. Principio da Adequacio Social

Pelo principio da adequagdo social, tem-se que o legislador penal, além de
escolher apenas os bens juridicos relevantes e as condutas efetivamente lesivas, devera afastar
da incidéncia da norma tipificadora os comportamentos arraigados pela sociedade. O Direito
Penal ndo atua, assim, regulando os fatos concretos que ja s@o perfeitamente tolerados no seio
social.

Fernando Capez defendeu a aplicagdo deste principio aduzindo que “todo
comportamento que, a despeito de ser considerado criminoso pela lei, ndo afrontar o
sentimento social de justi¢a (aquilo que a sociedade tem por justo) ndo pode ser considerado

criminoso”.?’

2 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,

?. 79.
7 Op. cit., p. 16.
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Isto se d4 em razdo de ser impossivel o controle social forcado do Direito Penal.
Se determinada norma estipula que uma conduta “x”, aceita pela coletividade e praticada com
freqiiéncia pelos seus integrantes, constitui crime sujeito a sangdo penal, ela perde totalmente
a sua razdo de ser, uma vez que o Direito, como se sabe, é que deve acompanhar a sociedade,
no o contrario.

Bittencourt analisa que:

O tipo penal implica uma sele¢do de comportamentos e, a0 mesmo tempo, uma
valoragdo (o tipico ja é penalmente relevante). Contudo, também € verdade, certos
comportamentos em si mesmos tipicos carecem de relevancia por serem correntes
no meio social, pois muitas vezes hd um descompasso entre as normas penais
incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado. Por isso, segundo
Stratenwerth, ‘¢ incompativel criminalizar uma conduta sé porque se opde a
concepgdo da maioria ou ao padrdo médio de comportamento’. A tipicidade de um
comportamento proibido é enriquecida pelo desvalor da agdo e pelo desvalor do
resultado lesando efetivamente o bem juridico protegido, constituindo que se chama
de tipicidade material. Donde se conclui que o comportamento que se amolda a
determinada descrigdo tipica formal, porém materialmente irrelevante, adequando-se
ao socialmente permitido ou tolerado, nio realiza materialmente a descrigdo tipica.?®

A cultura € algo tdo forte dentro de uma nagdo que nem mesmo o Direito Penal é
capaz de alterd-la, e nem ¢é esse, diga-se de passagem, o intento de sua existéncia. O ramo
criminal do Direito existe no sentido de conferir maior seguranga social entre os membros da
coletividade, e ndo para modificar seus gostos e costumes.

Assim, o principio da adequag@o social atua em relagdo ao legislador, impedindo-
o de positivar uma lei penal incriminadora de uma conduta socialmente adequada. Se
porventura o fizesse, estaria, na verdade, instigando a sociedade ao cometimento dos delitos
nela previstos, vez que as novas condutas ilicitas ndo deixariam de ser praticadas pelos
cidaddos, posto que estivessem acostumados a elas.

Aduz-se, outrossim, que o referido principio, tal como o exposto acerca dos
outrora analisados, deve ser de observancia obrigatéria no ato da criagdo do tipo penal
incriminador e no de necessaria revogagdo de norma juridica ja existente.

Desta feita, quando o legislativo optar por proibir determinado comportamento,
também deve averiguar a adequagdo social deste, ou seja, vislumbrar se a conduta a ser
reprimida ja ndo € de pratica freqliente e amplamente aceita pelos membros da sociedade, sob
pena de ofensa do principio sobre o qual ora se versa.

Se o legislador, por exemplo, intentasse impedir que os brasileiros saissem em
publico sem camisa, tal regra, desde sua nascenga, ou estaria fadada a nulidade prematura ou

apenaria uma quantidade talvez imensurdvel de cidaddos, pois o ndo uso de camisa,

3 0p. cit., p. 19.
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principalmente em locais pontuais como pragas e praias, sem prejuizo de outros, ¢ natural a
cultura nacional, ndo podendo, de forma alguma, sofrer restricdes como a exemplificada.

Por outro lado, quando se verificar que certo comportamento, inadequado na
oportunidade de criagdo da regra tipica, deixar de o ser em razdo da evolugdo cultural da
sociedade, devido a sua assimilagdo por parte desta, devera aquela ser objeto de revogagdo do
ordenamento juridico criminal.

Isso era o que ja deveria ter ocorrido com a norma da contravengdo penal
conhecida por “jogo do bicho”, sem prejuizo da andlise anterior de sua exclusdo em razdo do
principio da intervengdo minima. E prética inserta no meio social e que, por isso mesmo, ja
deveria referido regramento impeditivo ter sido excluido do Direito Penal. O Estado deveria
se ocupar em impedir, isto sim, que esta atividade fosse controlada por traficantes ou outros
criminosos, que € o que se observa na realidade.

A interpretagdo conforme o principio da adequacdo, por sua vez, deve ser
procedida quando se estd diante de delitos de tipo aberto. Isto €, por exemplo, ao se deparar
com expressdes referentes aos crimes contra os costumes, como “ato obsceno”, “objeto
obsceno” e “lascivia”, deve-se verificar, no caso concreto, se a conduta se enquadra ou ndo no
tipo de acordo com o ato efetivamente praticado e da cultura e costumes do momento da
aplicagdo da norma. Decerto, o intuito proibitivo do legislador penalista originario alcangaria
muito mais comportamentos do que atualmente se deve considerar.

Este, portanto, € outro principio que traduz a idéia do Direito Penal Minimo, posto
que almeja diminuir a agéo legislativa penal estatal em prol dos costumes e culturas sociais ja
arraigados.

Convém, por oportuno, fazer uma digressdo aos principios até aqui comentados,
uma vez que todos sdo relativos ao momento de criagdo e de revogag¢do de normas penais
tipicas, ao passo que nalguns ainda € possivel emprestar uma tarefa de auxilio na interpretagdo
das figuras tipicas.

Primeiramente, na criagdo legiferante, em razdo do que até agora foi explicitado, o
legislador tem de possuir uma 6tica minimalista, ou seja, de vislumbrar sempre que o Direito
Penal s6 deve atuar na proteg@o de bens juridicos relevantes, relegando aos demais ramos do
Direito (administrativo, civil ou tributario) os outros bens de menor valia.

O ramo penal do ordenamento juridico guarnece apenas parcela dos bens juridicos
da sociedade, os mais importantes para ela, enquanto que os bens juridicos remanescentes
devem buscar métodos extrapenais de protecdo. Sdo os ideais apregoados pelos principios da

intervengdo minima e da fragmentariedade.
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Superada essa fase, deve-se averiguar se a conduta a ser descrita realmente ofende
bem juridico de terceiros. Ao se prejudicar somente bens juridicos do proprio agente, ou se
ndo houver prejuizo algum, ndo deve haver tutela por parte do Direito Penal, tudo em
consondncia com o principio da lesividade.

Numa ultima fase de estudo, observa-se se a conduta sobre a qual ha pretensdo de
inibigdo € adequada socialmente. Se o comportamento for aceito e tolerado pela sociedade,
ndo existe motivo para sua tipificagdo penal, de acordo com o principio da adequagéo social
neste topico explanado.

Rogério Greco comunga do pensamento acima esposado, na medida em que
leciona, sucintamente, que “uma vez escolhido o bem, valorado anteriormente como
importante, concluido que o comportamento que o ataca € lesivo e inadequado socialmente,
abre-se a possibilidade de criminalizagdo da conduta."*

A revogacdo das normais penais existentes no ordenamento, por sua vez, deve se
dar sempre que for constatada a ofensa a quaisquer dos principios citados acima, sob pena de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade da regra pertinente.

Ademais, ainda na hipdtese de norma de Direito Penal pré-existente, é possivel a
utilizagdo destes principios com o fito de auxiliar na sua interpretagdo quando da aplicagdo ao
caso sub judice.

Dito isto, é perceptivel que a criagdo da regra juridica incriminadora deve passar
pelo crivo de todos esses principios. Em se verificando que estd em desacordo com quaisquer
deles, ndo subsistird a normatizagdo pretendida. Ou seja, de acordo com o visto a pouco,
mesmo que a conduta ataque bem juridico relevante de terceiro, se, eventualmente, for tida
como socialmente adequada, néo ha substrato para a sua proibi¢do. Para a efetiva validade da
norma, portanto, é necessario que atenda a todos os principios minimalistas trabalhados até
aqui neste capitulo, cumulativamente.

Na hipétese de revogagdo, todavia, basta a contrariedade a apenas um dos
principios para que seja suficiente a necessidade de revogagdo da norma penal tipificadora da
conduta a qual se esta estudando. Assim € que, se houver embate com qualquer principio
acima relacionado, € preciso revogar a regra juridica, posto que ndo restard fundamento de

validade para sua subsisténcia sob o prisma principiolégico.

2.6. Principio da Proporcionalidade

» GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,
p. 26.
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A proporcionalidade da pena em relagdo ao fato delitivo efetivamente cometido
pelo agente é outro pressuposto da teoria do Direito Penal Minimo. A pena, segundo tal
principio, deve ser aquela estritamente necessaria para a puni¢do da conduta praticada, de tal
forma que para os comportamentos mais graves as penas deverdo ser mais severas, € para 0s
menos ofensivos, mais brandas.

O que se almeja € impedir que o Direito Penal sirva de instrumento ao terror
social. Que seja desculpa para encarcerar por longo tempo os “inimigos” da sociedade mesmo
que por condutas infracionais leves, fazendo clara alus@o ao Direito Penal do Inimigo. A pena
tem de ser a suficiente a repreensdo do delito cometido, nem mais, nem menos.

Fébio Roque da Silva Aratjo, professor da Universidade Federal da Bahia —

UFBA, em artigo, aduz que:

A proporcionalidade surge vinculada a concepgdo de limitagdo do poder estatal,
tendo em vista a tutela dos interesses individuais. Sendo certo que, ao Estado cabe
proceder a limitacdo destes interesses individuais, de molde a atender ao interesse
publico, a proporcionalidade aparece como medida de atuacdo do Estado; assim, o
agir estatal hd de ser proporcional, proporcionalidade esta que hd de ser observada
entre os meios a serem empregados e os fins a serem alcangados.™

No ver de Luiz Régis Prado, para que se chegue o mais préximo possivel da
proporcionalidade, tem esta de ser vislumbrada sob a ética de seus trés subprincipios

(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Veja-se:

Considerando-se as trés vertentes ou subprincipios da proporcionalidade /ato sensu
(adequagao social ou idoneidade; necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade
em sentido estrito), pode-se afirmar que uma medida razodvel quando apta a atingir
os objetivos para os quais foi proposta; quando causa o menor prejuizo entre as
providéncia possiveis, ensejando menos 6nus aos direitos fundamentais, e quando as
vantagens que aporta superam as desvantagens.’'

Nesse diapasdo, tem-se que a penalizagdo pelo crime de homicidio deve ser maior
do que a de lesd@o corporal grave que, por sua vez, tem de ser maior que a de injuria, e assim
por diante. Da mesma forma, € sabido que o latrocinio deve ser punido mais veementemente
do que o roubo, e este em relagdo ao furto também merece maior reprimenda em virtude de
maior lesdo a bens juridicos da vitima.

A idéia de proporcionalidade surgiu ja na Roma Antiga, época em que, vigente o
Cédigo de Hamurabi, a regra era a famosa “olho por olho e dente por dente”. De 14 para ca,
costuma-se observar a proporcionalidade de acordo com a classe social do individuo agressor.

’

E certo, porém, que apds o I[luminismo houve uma evolugdo consideravel no conceito de

% ARAUJO, Flavio Roque da Silva. O principio da proporcionalidade aplicado ao direito penal:
fundamentagdo constitucional da legitimidade e limitagdo do poder de punir. Revista dos Tribunais, v. 882, ano
98, abril de 2009, p. 355.

3L op. cit, p. 121.
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igualdade, mas ndo a ponto de dirimir as injustigas sociais por vezes perpetradas através do
Direito Penal.

A proporcionalidade é observavel em dois momentos distintos: na criagdo € na
aplicagdo da norma juridica. Primeiramente, ja na cominagdo da pena em abstrato, deve o
legislador valorar a conduta do agente e/ou o bem juridico afetado por ela para obter a medida
da pena estritamente necessaria e suficiente a sangdo respectiva. Ou seja, de logo, na
estipulagdo normativa da pena aplicavel, € preciso haver uma mensuragéo valorativa do objeto
de proteg@o da norma a fim de que esta venha a estabelecer uma sangéo adequada.

E por isso que a pena para o homicidio é maior que a do furto. No momento da
elaboragéo legal origindria, vislumbrou-se que a vida, bem juridico mais importante de todo o
Direito, merece mais aten¢do do que o patrimonio. O resultado foi de seis a vinte anos para
aquele e de um a quatro para este.

Decerto, muitas vezes, ndo ha como se mensurar uma precisa proporcionalidade
entre a conduta e a sangdo, principalmente quando se procede a uma anélise comparativa das
afetagdes prejudiciais a diferentes bens juridicos. Por exemplo, serd que os crimes contra o
patriménio particular devem ser punidos mais severamente, mais brandamente, ou de forma
semelhante aos crimes contra a Administragdo Publica, tais como peculato, corrupgédo e
concussdo? Alguns crimes ambientais sdo punidos mais gravemente do que crimes contra a
vida, sera que ha proporcionalidade nisso?

A exata proporcionalidade, como se observa, ¢ impossivel. Tal principio busca
<ofertar ao tipo penal a maxima possivel, tendo em vista o senso de justica extraido pelo
legislador do estudo dos bens juridicos sob amparo.

Greco, com a clareza que lhe € inerente, explicita que:

Prima facie, devera o legislador ponderar a importincia do bem juridico atacado
pelo comportamento do agente para, em um raciocinio seguinte, tenta encontrar a
pena que possua efeito dissuasorio, isto é, que seja capaz de inibir a pratica daquela
conduta ofensiva. Apés, o raciocinio correspondente & importancia do bem juridico-
penal, que devera merecer a prote¢do por meio de uma pena que, mesmo imperfeita,
seja a mais proporcional possivel, no sentido de dissuadir aqueles que pretendem
violar o ordenamento juridico com ataques aos bens por ele protegidos, o legislador
devera proceder a um estudo comparativo entre as figuras tipicas, para que, mais
uma vez, seja realizado o raciocinio da proporcionalidade sob um enfoque de
comparag3o entre os diversos tipos que protegem bens juridicos diferentes.*

A outra oportunidade de aplicagdo do principio da proporcionalidade ¢ quando

da cominagdo em concreto da pena imposta pelo tipo penal. O juiz, entdo, ao se deparar com

32 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,
p. 97-98.
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um caso concreto, deve sancionar o infrator nos moldes da gravidade da conduta por ele
efetivamente praticada, vislumbrando-se, ainda, as circunstincias que rodearam o fato.

E por isso mesmo que no ha uma estipulagdo definitiva da pena na regra juridica
penal tipificadora. Sempre deixa, o legislador, espago para a interpretagéo jurisdicional, pois a
pena em abstrato € positivada em um minimo e em um méximo, podendo o magistrado atuar
dentro desses limites na medida de sua percepgdo do fato.

Assim, como o visto, o principio da proporcionalidade pode, e deve, por
necessario, ser vislumbrado em dois momentos, quais sejam, o da criagdo da norma penal e
sua conseqiiente previsdo de sang¢do, € da cominagdo da pena ao criminoso pelo juiz em
relagdo ao delito concreto de que foi autor.

Esta segunda vertente de proporcionalidade apregoada pelo principio que recebe o
mesmo nome do objetivo vem insculpida no ordenamento juridico penal patrio por meio do
Capitulo III, da Segdo III, Titulo V do Cddigo Penal, que versa especificamente sobre a
aplicagdo da pena.

O caput do art. 59 do CP, desta forma, juntamente com seus incisos, estabelece a
forma de mensuragdo da pena por parte do julgador, dando uma idéia do que deve ser levado
em considera¢do na hora da cominagdo desta, sendo veja-se, in litteris, a regra penal

mencionada:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para a reprovagdo e prevengo do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II — a quantidade de pena aplicével, dentro dos limites previstos;

I1II — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substitui¢do da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.”

No mais, os demais artigos do capitulo do sistema normativo-penal citado
igualmente estabelecem parametros que auxiliam o magistrado no momento da estipulagdo da
pena cabivel, tais como circunstancias agravantes e atenuantes, concursos material e formal
de crimes, dentre outras.

E sabido que as fungdes da pena sdo, como esclarece o proprio artigo legal
transcrito a pouco, de reprovacdo e de prevengdo de crimes. Assim, a pena aplicavel tem de
alcangar esses seus objetivos da maneira menos dréstica possivel ao acusado, respeitando-se,
com isto, o principio da dignidade da pessoa humana, que sera visto mais adiante no decorrer

deste capitulo.

¥ BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Vade Mecum Académico de Direito.
6 ed. Sdo Paulo: Rideel, 2008, p. 365.
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Ademais, observe-se, por oportuno, que o norte do principio da proporcionalidade
encontra-se nas expressdes necessaria e suficiente, igualmente contidas no regramento supra
reproduzido.

A pena tem de ser necessaria no sentido de imprescindivel & sangdo do
comportamento que se pretende com ela reprimir. Decorre da idéia da interven¢do minima,
devidamente comentada em seu tempo. O Direito Penal s6 deve se ocupar das condutas e dos
bens juridicos mais relevantes, relegando aos outros ramos do direito a prote¢@o dos demais.
Desta forma é que a pena cominada no tipo penal ja se prenuncia necessaria a sangdo do
comportamento desviado, uma vez que, ao menos em teoria, ja passou pelo crivo do principio
da interven¢do minima.

Outrossim, a pena deve ser a suficiente para o alcance dos objetivos enunciados.
Suficiente ndo no sentido de que € preciso estabelecé-la, pelo menos, de um patamar para
cima. Suficiente, endenta-se, como sendo o estritamente proporcional. A pena merecida em
razdo da conduta é aquela determinada, ndo se pune nem a mais nem a menos. O ideal €, na
verdade, estabelecer um parametro méximo a fim de impedir uma sangéo exacerbada, € um
minimo, no intuito de a conduta delingiiente ndo restar impune.

Das ligdes de Cezar Roberto Bittencourt pode-se entender melhor parte do que foi

dito até aqui sobre proporcionalidade:

Em matéria penal, mais especificamente, segundo Hassemer, a exigéncia de
proporcionalidade deve ser determinada mediante ‘um juizo de ponderagdo entre a
carga ‘coativa’ da pena e o fim perseguido pela cominagdo penal’. Com efeito, pelo
principio da proporcionalidade na relagdo entre crime e pena deve existir um
equilibrio — abstrato (legislador) e concreto (judicial) — entre a gravidade do injusto
penal e a pena aplicada. Ainda segundo a doutrina de Hassemer, o principio da
proporcionalidade ndo € outra coisa sendo ‘uma concordéancia material entre agfo e
reagdio, causa e conseqiiéncia juridico penal, constituindo parte do postulado de
Justica: ninguém pode ser incomodado ou lesionado em seus diretos em medidas
juridicas desproporcionais.*

A relevancia do ideal de proporcionalidade para a legitimidade do Direito

Penal restou amplamente demonstrada. Ndo hd como um ordenamento juridico penal

pretender ser justo sem que preveja puni¢do proporcional a gravidade da conduta infracional
e/ou ao bem juridico por ela afetada.

Além disso, mencionado principio € parte integrante fundamental da tese

minimalista, isto porque, conjugado com os demais, forma um sistema penal condizente com

o principio-mor do préprio Direito Criminal, qual seja, o da dignidade da pessoa humana, a

ser comentado em seguida.

 Op. cit., p. 26-27.
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2.7. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana ¢ intrinseca ao préprio homem. Como principio de
maior importancia & matéria penal, € aplicavel a qualquer um que se apresente na qualidade
de ser humano, ndo tendo relevancia a questdo de classe social, idade, personalidade, sexo,
orientacdo politica ou religiosa, cor da pele ou nacionalidade, tampouco faz diferenga o grau
de gravidade da conduta delitiva praticada.

O simples fato de ser pessoa o faz detentor de determinados direitos que devem
ser respeitados pelo Estado e, inclusive, até garantidos por este, em face de quem quer que
pretenda ofendé-los.

Prado, uma vez mais, traz ligdo esclarecedora sobre o assunto:

O homem deixa de ser considerado apenas como cidaddo e passa a valer como
pessoa, independentemente de qualquer ligagdo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homem implica o surgimento de um
nicleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de reconhecer,
verdadeira esfera de agdo dos individuos que delimita o poder estatal. Verifica-se,
assim, ‘um deslocamento do Direito do plano do Estado para individuo, em busca do
necessério equilibrio entre a liberdade e a autoridade.®

E fato, contudo, que apesar de ser reconhecido quase que unanimemente como
principio universal, sua forma e atuagdo sdo diferenciadas de acordo com a cultura de cada
povo ou nagdo. A depender do lugar onde o individuo € residente, a dignidade da pessoa
humana estard sendo agredida ou n3o com determinado comportamento estatal
preventivo/repressor. Assim € que, se no Brasil a pena de morte estd dissociada do ideal
constitucional de dignidade da pessoa humana, em alguns estados dos EUA estd ela em
perfeita consonancia com seu Direito Penal e a com sua constituigdo.

A rigor, por conseguinte, ndo se deve adentrar no mérito da dignidade da pessoa
humana de um Estado soberano em relagdo a outro. As diversas convengdes sociais e
culturais ndo permitem tal tipo de comparagdo, pois, na grande maioria das vezes, o costume ¢
algo extremamente arraigado a sociedade.

Contudo, malgrado se deva ter em mente que a dignidade da pessoa humana é
delimitada pela cultura, ndo se olvidando, em um primeiro plano, intervengdo ou juizo de
valor sedimentado acerca de comportamentos adotados noutras civilizagdes culturais, de
diferentes regides ou €pocas, € preciso sempre ter em vista, que os abusos devem ser evitados
e até mesmo, se realmente perpetrados, combatidos, tais como nazismo e escravidio,

indubitavelmente atentatdrios ao referido principio.

% 0p. cit,, p. 115.
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Com nascedouro no Cristianismo, o pensamento da dignidade da pessoa humana
tem vivido entre altos e baixos ao longo da Histéria. Saltando-se o periodo negro da Idade
Média, no qual se vislumbrou a malsinada “Santa Inquisi¢do”, passar-se-a, de pronto, a era
moderna, quando a dignidade da pessoa humana, enfim, teve momentos de grande relevo no
cendrio mundial.

Sua primeira percep¢do mais acentuada ocorreu em 1789, com a edigdo da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de cujo preambulo isto ja se podia detrair.

Vejamos:

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia Nacional, tendo em
vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s#o as
unicas causas dos males publicos e da corrupgo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a institui¢do politica, sejam, por isso mais respeitados; a
fim de que as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundados em principios
simples e incontestaveis, se dirijam sempre 2 conservacdo da Constitui¢do e da
felicidade geral.®

Com o crescimento do ideal nazista veio, momentaneamente, a derrocada dos
valores humanos. O mundo assistiu horrorizado as atrocidades cometidas por Adolf Hitler e
seus capangas contra os integrantes das classes sociais menos favorecidas, eleitas “inimigas”
e contra os judeus, estes escolhidos por motivos puramente politicos e econdmicos pelo
movimento.

Todavia, toda essa ofensa real a dignidade da pessoa humana s6 fez instigar o
crescimento dos ditames deste principio no espirito da sociedade. Desta forma, findada a
Segunda Guerra Mundial e derrotado o nazismo, ressurgiu o principio da dignidade da pessoa
humana como uma fénix.

Mais forte do que antes da agressdo alemd, foi o principal tema tratado na
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, de 1948, elaborada no periodo p6s-guerra e que,
pelo menos em tese, continua a nortear os ordenamentos juridicos globais. A seguir, reproduz-

se trecho da referida declaragéo:

A presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada individuo
e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaragdo, se esforce,
através do ensino e da educagfio, por promover o respeito a esses direitos e
liberdades, e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar o seu reconhecimento € a sua observancia universais e

36 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos_homem ~cidad.html.
Acesso em: 10.05.2009.
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efetivos, tanto entre os povos dos _Préprios Estados-Membros, quanto entre 0s povos
dos territérios sob sua jurisdigio.’

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como ndo poderia
deixar de ser, insculpiu, logo em seu artigo exordial, a dignidade da pessoa humana como um

de seus fundamentos. E peremptdrio o texto constitucional respectivo:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamento:
I — a soberania;
II — a cidadania;
IIT — a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.*®
O principio da dignidade da pessoa humana no Brasil, entfo, € norma de status

constitucional, devendo, portanto, ser modelo de orientagdo de todo o ordenamento juridico,
tanto no que concerne ao Direito Penal como aos demais ramos do Direito. Todas as normas
infraconstitucionais, atos administrativos e, até mesmo, emendas a constitui¢do deverdo
pautar-se de acordo com os ideais da dignidade humana, ndo podendo o artigo citado,
inclusive, ser objeto de modificagdo que resulte em restricdo ou exclusdo dos fundamentos
nos seus incisos estabelecidos, gragas a garantia contida no inciso IV, § 42, do art. 60 do Texto
Maior.

Mesmo assim, percebe-se que inimeras agdes € omissdes estatais acarretam em
ofensa a dignidade do homem. Assim € que, ndo ha davida de que a falta de atendimento
adequado nos hospitais e postos de saude, a péssima qualidade do ensino publico, a presenga
de moradores em dreas de risco, a escassez de comida e d4gua em alguns estados, dentre outros
fatores, sdo todos atentatdrios aos valores minimos de humanidade.

Especificamente em relagdo a matéria penal, vé-se agressdo a dignidade humana
na superlotag@o das penitencidrias e delegacias. Néo persiste duvida de que, ao se permitir que
haja espancamentos, que presos tenham de revezar entre si, por falta de espago, no que
concerne a posi¢do de dormir, entre sentados e deitados, que permanegcam privados de
liberdade por semanas, meses ou até anos além do que as prdprias penas estabeleciam, que
haja erro quanto a pessoa do real criminoso, encarcerando-se inocentes, € etc., ha lesdo
gravissima ao principio da dignidade da pessoa humana, ao arrepio da disposi¢do
constitucional transcrita acima.

Ademais, discute-se a compatibilidade do Regime Disciplinar Diferenciado —

RDD com o principio em tela, posto que, através deste, imputa-se ao preso, em virtude de sua

37 Disponivel em: http://www.culturabrasil.pro.br/direitoshumanos.htm. Acesso em: 10.05.2009.
38 BRASIL. Constituigo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum Académico de Direito. 6 ed.
Sédo Paulo: Rideel, 2008, p. 35.
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periculosidade, uma forma de cumprimento de pena estritamente rigoroso, com supressdo de
varios direitos que um encarcerado sob o regime comum.
Bittencourt, em longo excerto, d4 a exata nogdo da dignidade da pessoa humana

em relagdo ao RDD, in verbis:

No entanto, o regime disciplinar diferenciado — prevendo isolamento celular de 360
dias, prorrogavel por igual periodo — comina punigéo cruel e desumana e, portanto,
inaplicavel no Brasil. Na realidade, esse tipo de regime, que constitui verdadeira
sang¢do criminal, promove a destruigdo moral, fisica e psicolégica do preso, que,
submetido a isolamento prolongado, pode apresentar depressdo, desespero,
ansiedade, raiva, alucinagdes, claustrofobia e, a médio prazo, psicoses e disturbios
afetivos profundos e irreversiveis.

Com efeito, o regime disciplinar diferenciado — instituido pela Lei n. 10.792/2003 —
viola o objetivo ressocializador do sentenciado, vigente na sociedade
contemporanea desde o Iluminismo. A Lei de Execug@o Penal (LEP), ja em seu
primeiro artigo, destaca como objetivo do cumprimento da pena a reintegragdo
social do condenado, que € indissocidvel da execu¢do da sangdo penal. Portanto,
qualquer modalidade de cumprimento de pena em que ndo haja concomiténcia dos
dois objetivos legais, quais sejam o castigo e a reintegragdo social, com observéancia
apenas do primeiro, mostra-se ilegal e contraria a Constituicdo Federal.

Assim, o regime disciplinar diferenciado constitui o exemplo mais marcante e mais
recente na legislag@o brasileira de violagdo do principio de humanidade da pena,
ndo passando de forma cruel e degradante de cumprimento de pena; representa, na
verdade, auténtica vinganga social, primado declarado da pena privativa de
liberdade. Espera-se que os Tribunais superiores, na primeira oportunidade que
tiverem, reconhegam a inconstitucionalidade desse diploma legal.”

Interessante notar, desta forma, infelizmente, que nem a previsdo constitucional
expressa logo no artigo exordial impede o prdprio Estado brasileiro de atentar contra a
dignidade humana de seus cidaddos, uma vez que, tanto de uma forma, omissiva, como de
outra, esta comissiva, acaba por desrespeitd-la, atuando, portanto, em clara e patente
inconstitucionalidade.

Enfim, mesmo com todos os percal¢os pelos quais o principio da dignidade da
pessoa humana tem passado, vislumbra-se-o como uma das grandes vitérias dos homens na
Histéria a sua inser¢do no meio social, visto que garante a manutengdo e o respeito dos
valores humanos fundamentais por parte do Estado e da sociedade como um todo.

Possivel, outrossim, detrair a sua relevancia para o Direito Penal, pois todos os
demais principios sdo a ele relativos e dele devem retirar seu substrato. Ofendendo-se a
proporcionalidade ou a interven¢do minima ou a lesividade, e.g., indiretamente esta-se a ferir
a dignidade da pessoa humana.

Outro ndo € o pensamento de Luiz Régis Prado, quando, mais adiante ao texto que

outrora se reproduziu, aduz que:

Observe-se, ainda, que a forga normativa desse principio supremo se esparge por
toda a ordem juridica e serve de alicerce aos demais principios penais fundamentais.
Desse modo, por exemplo, uma transgressdo aos principios da legalidade ou da

¥ Op. cit., p. 17-18.
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culpabilidade implicard também, em ultima instdncia, uma lesdio ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.*
Imensuravel, portanto, o principio da dignidade da pessoa humana para a

sustentagdo e a legitimagdo de qualquer ordenamento juridico, mais notadamente o penal,
posto que reflete integralmente a idéia de um Direito Penal social, ao contrario do que se
observaria com o Direito Penal Maximo (ou do Inimigo), que afasta a incidéncia de tal
principio para fazer atuar todo o seu poder punitivo e repressor.

Estd, assim, como se asseverou, o respeito a dignidade humana em total
consondncia com o ideal minimalista do Direito Penal, sendo garantidor dos direitos e
prerrogativas dos cidaddos contra os abusos do Estado e da propria sociedade.

Conclui-se o presente capitulo explicitando que, realmente, o Direito Penal
Minimo, como se observou ao longo das andlises dos seus principios norteadores aqui
procedida, € o que mais se aproxima de um Direito Penal justo, que se presta a solucionar os
conflitos sociais da forma menos gravosa a sociedade, a vitima e ao proprio infrator.

No capitulo subseqiiente, dar-se-4 continuidade a averiguagdo da teoria
minimalista por meio de seus principios, mas, 14, apenas no que concerne ao principio da

insignificancia e sua aplicagéo prética, objeto principal desse estudo.

Qop. cit, p. 115
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3. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1. Natureza Juridica do Principio da Insignificancia

O principio da insignificdncia, bem como os principios analisados no capitulo
anterior, € parte integrante e necessaria a atuagdo de um Direito Penal minimo, fazendo aqui
clara alusdo a corrente de mesmo nome vista inicialmente, ou seja, de um sistema penal que
s6 impora puni¢do quando estritamente imprescindivel para a continuidade do bem-estar
social.

A necessidade de demonstragdo das “formas” do Direito Penal, tendo-se em conta
que, naquela oportunidade, optou-se pela do Direito Penal Minimo como aquela que aparenta
ser a mais eficaz em relagdo aos reais objetivos da sociedade, e, subsequentemente, as
explanagdes breves acerca de alguns dos principios a ele relativos deram-se para melhor
entendimento do estudo que se fard, a partir de entéo, sobre principio da insignificancia.

Vimos que, com o auxilio dos principios da intervengdo minima, da
fragmentariedade, da lesividade e da adequag@o social, o legislador deve, para ser legitima a
protecdo penal que pretende criar, verificar, in casu, se o bem juridico possui relevancia
social, posto que o Direito Penal tem de se abster de tutela-los quando outros ramos do direito
o fizerem eficazmente, se ocupando, gragas a isso, apenas da parcela mais importante deles,
bem como averiguar se, em verdade, a conduta prejudicara esfera juridica de terceiros, afora a
ponderagdo da aceitabilidade/reprovabilidade do comportamento perpetrado.

Em etapa posterior, o principio da proporcionalidade age no sentido de garantir
que a conduta antijuridica, cujo tipo penal proibidor ja passou pela peneira dos principios
elencados a pouco, seja punida de forma proporcional, como o nome mesmo ja diz, ao valor
do bem juridico agredido.

Finalmente, o principio da insignificdncia, como método interpretativo, deve ser
considerado na oportunidade da andlise do comportamento ilicito em concreto para fins de
estudo da real necessidade de sangdo ao agente, em razdo do bem efetivamente afetado, sem
se descurar da observancia do principio-méde da dignidade da pessoa humana em todas essas
etapas.

Para melhor absor¢do, faz-se importante uma exemplificag@o. O patrimdnio foi
um dos bens juridicos objetos de protegdo penal escolhido pelo legislador. Decerto, o tipo

penal de furto tutela o bem patrimonial surrupiado da vitima. Mas serd que todo bem
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pertencente ao patrimdnio de alguém merece amparo por parte do Direito Penal, qualquer que
seja o valor a ele atribuido?

Tendo em vista os principios garantidores do Direito Penal Minimo e a idéia por
este apregoada, o “ndo” deve ser a resposta adequada a pergunta formulada. Contudo, pelo
que se viu apenas no capitulo anterior, tal solugdo restaria insubsistente, posto que nenhum
deles autoriza a ignorancia por parte do julgador da prética de lesdo, mesmo que irriséria, ao
patrimonio de outrem .

Se um individuo, sorrateiramente, furta para si uma nota de dez reais do bolso de
outro, segundo as medidas, mesmo que minimalistas, até entdo vislumbradas, outra ndo seria
a conseqiiéncia sendo a condenagdo, dada, em tese, a autoria e a materialidade do delito, do
agente por pratica do crime capitulado no art. 155 do Cédigo Penal.

Todavia, por outro lado, ndo h4 duvida de que tal fato acarretaria numa atuagéo
desproporcional e desarrazoada por parte do Estado, tendo em vista que a conduta real do
delingiiente, em verdade, ndo faria face ao poder punitivo estatal.

Dai se extrai a razdo de ser do principio da insignificancia. Se houver a
constatagdo de que o bem juridico concretamente afetado ndo for digno de protegdo pelo
Direito Penal, ndo havera motivo para a agdo deste. No caso em tela, indubitavel que a cédula
de dez reais furtada da vitima ndo fara jus a atuagdo rude e exacerbada, inerente ao sistema
penal em si, do Estado. Para estas circunstincias € que o principio da insignificancia deve ser
tido como auxiliar a interpretag@o.

Vale salientar, desta forma, posto que seja 0 momento para isso, que mencionado
principio € auxiliar interpretativo de visualizag@o obrigatéria, por parte do magistrado nos
casos concretos sub judice, sob pena de ofensa ao principio genérico da dignidade da pessoa
humana, nédo sendo, portanto, mera faculdade do julgador, mas direito do réu.

Deveras correto que tal principio pode ser aplicado numa infinidade de tipos
penais, mensurando-se o real valor do bem juridico efetivamente agredido pela conduta ilegal
tipificada. Por outro lado, é preciso ter em mente que ha bens em que a incidéncia do
principio da insignificancia estaria afastada por completo, tal como deve ocorrer nos delitos
de natureza sexual e nos crimes contra a vida.

Sobre a idéia de necessidade de valoragdo do bem juridico de fato agredido, para
fins de constatagdo de sua eventual insignificancia, da obrigatoriedade da observancia do
principio da insignificdncia nos crimes em que cabivel sua aplicagéo, e da sua inaplicabilidade
em relag@o a determinadas condutas anti-sociais graves, vale-se da licdo de Rogério Greco,

quando este diz, in verbis, que:
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Realmente, como j& deixamos antever, o principio da insignificincia serve como
instrumento de interpretacéo, a fim de que o exegeta leve a efeito uma correta ilagdo
do tipo penal, dele retirando, de acordo com a visdo minimalista, bens que,
analisados no plano concreto, sdo considerados de importdncia inferior aquela
exigida pelo tipo penal quando da sua protecdo em abstrato.
Contudo, embora de utilizagdo obrigatéria em muitos casos, nem todos os tipos
penais permitem o raciocinio da insignificancia. Assim, por exemplo, ndo se discute
que em sede de homicidio ndo se aplica o principio. Por mais que, segundo a
argumentacdo do autor do fato, a vitima ndo ‘valesse nada’, tal conclusdo ndo
permite a aplicag@o do principio. Em outros fatos que, aparentemente se amoldariam
a lei penal, o principio € de aplicag@o obrigatéria, a exemplo do que ocorre com 0s
delitos de furto, dano, peculato, lesdes corporais, consumo de drogas etc.!!

A natureza juridica do principio da insignificdncia, ademais, ¢ de causa

excludente da propria tipicidade, pela constatagdo da falta de tipicidade conglobante a conduta
praticada.

E sabido que o crime é formado por, necessariamente, fato tipico, antijuridico e
culpével, e que, no estudo da conduta concreta, este elementos devem ser vislumbrados nessa
ordem para a constatagdo da existéncia do delito. Assim é que, se for verificada a auséncia de
tipicidade do fato, ndo ha necessidade de averiguagdo dos demais pressupostos do crime. Da
mesma forma, se acaso for confirmada a tipicidade do comportamento perpetrado, o estudo
findara se ndo houver ilicitude, ou, em havendo esta, reste, por qualquer motivo, ndo sendo
considerada culpavel.

Para a configuragéo da tipicidade do fato, ainda, deve-se observar os requisitos
seguintes: conduta (dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva); resultado; nexo de
causalidade; e tipicidade penal (legal e conglobante). Fazendo uso do mesmo exemplo do
furto de uma cédula de dez reais supra, observa-se que houve uma conduta dolosa comissiva,
cuja acdo, pelo nexo de causalidade, redundou no resultado, restando, portanto, a analise da
tipicidade penal para se atestar se houve fato tipico.

Antes, porém, convém esclarecer que a tipicidade penal tem de ser vislumbrada
sobre as Oticas da tipicidade legal e da tipicidade conglobante. Aquela ocorre quando ha a
pura e seca adequagdo do comportamento do agente a conduta tipificada na norma. A 1ltima,
ao contrario, exige que a lesdo relevante ao bem juridico tutelado pela regra tipificadora
especifica, sem se descurar da ofensa conglobada a outras normas protetivas penais, 0 que
levaria a andlise da importancia efetiva do bem no caso concreto (tipicidade material).

Greco aclara melhor a quest@o quando afirma que:

Além da necessidade de existir um modelo abstrato que preveja com perfeigdo a
conduta praticada pelo agente, € preciso que, para que ocorra essa adequaggo, isto é,
para que a conduta do agente se amolde com perfeigéo ao tipo penal, seja levada em
consideragdo a relevancia do bem que estd sendo objeto de protegdo. Quando o

1 GRECO, Roggério. Direito Penal do Equilibrio. 4. Ed., revista, atualizada e ampliada. Niter6i: Impetus, 2009,
p. 86.
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legislador penal chamou a si a responsabilidade de tutelar determinados bens, como
a integridade fisica e o patrimé6nio, ndo quis abarcar toda e qualquer lesdo corporal
sofrida pela vitima ou mesmo todo e qualquer tipo de patrimonio, ndo importando o
seu valor.*

Voltando ao exemplo, € perceptivel que a conduta do agente se encaixa

perfeitamente no tipo do art. 155 do CP, motivo pelo qual néo se duvida da tipicidade legal do
fato. Todavia, pelo exposto a pouco, a tipicidade conglobante ird funcionar como impeditivo
para que referido comportamento receba a protegéo exacerbada e desproporcional do Direito
Penal, dada a minima ofensa ao bem juridico (patriménio) da vitima.

Dito isto, ndo ha margem, com a devida vénia dos que pensam de outra forma,
para que ndo se admita que a insignificancia penal da conduta redunde na sua atipicidade,
posto que excluiria sua tipicidade conglobante, o que, pela logica ja afirmada anteriormente,
tornaria desnecessario o exame da ilicitude do fato e/ou de sua culpabilidade. Em ndo se

aperfeigcoando o fato tipico, ndo existe crime.

3.2. Origem do Principio da Insignificincia

A idéia de principio da insignificancia, tal como € concebido atualmente, veio de
Claus Roxin que, em meados de 1964, reconhecia que haveria necessidade de constatagdo de
uma lesdo significante ao bem juridico afetado pela conduta delitiva para a perfeita
configuragdo do crime.

Todavia, apesar de certo que foi Roxin que expds mais recentemente a
problematica, ja no Direito Romano vislumbrava-se tragos do principio da insignificancia,
notadamente quando os pretores langavam méo da maxima minima non curat praetor.

Ou seja, o pensamento da impunidade dos comportamentos tidos como pouco
lesivos remonta a antiguidade romana, em razdo do brocardo citado no paragrafo anterior.
Entrementes, o grande responsavel pela disseminagdo do ideal juridico penal da
insignificancia, adormecido durante a Idade Média e inicio da Moderna, foi Roxin, sem
esquecer do mérito de varios outros estudiosos.

Isso € o que nos leciona Ivan Luiz da Silva, mestre em Direito Publico, quando

afirma que:

Assim, n3o obstante a formulagdo contemporanea do Principio da Insignificancia,
ndo h4 como se ocultar que sua origem se encontra no antigo brocardo romanistico
minima non curat praetor, ou de minimis non curat praetor ou, ainda, de minimis
praetor non curat, como aparece mencionado em numerosos autores que, desde o

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 5. Ed., revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Impetus,
2005. Vol. 1, p. 68.
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século XIX o invocam e pedem sua restauragdo: Carrara, von Liszt, Quintiliano
Saldafia, Claus Roxin, Baumann, Zaffaroni, dentre outros.*

Toda a questdo surgiu nos periodos “entre guerras” e pds segunda guerra mundial,
quando, em face da pobreza que assolava grande parte da Europa, vislumbrou-se a ocorréncia
de inumeros delitos de pequena relevancia social, principalmente furtos e roubos de bens de
pouco valor. Assim, abarrotaram-se os juizos criminais com as andlises de incontaveis
condutas que, em verdade, ndo ocasionaram lesdes significativas a bens juridicos, atrasando,
até mesmo, o andamento dos casos em que a atuagdo penal realmente se fazia necessaria.

A idéia principal, portanto, com a inclus@o do principio de insignificancia como
forma de exclusdo da tipicidade penal era de desafogar os sistemas penais europeus, a fim de
que estes pudessem voltar a direcionar suas aten¢des aos comportamentos verdadeiramente
graves e atentatérios para a sociedade, eliminando os demais ja em seu nascedouro.

A partir disso é que os doutrinadores contemporaneos construiram suas teses
sobre o principio da insignificancia, quase todos o associando, contrariamente ao seu

fundamento original, ao ideal da dignidade da pessoa humana.

3.3. Conceito de Principio da Insignificincia

Vistas a natureza juridica e a origem, € preciso tecer comentarios acerca do
conceito do principio da insignificdncia, por vezes relembrando o que até entdo ja fora
afirmado, a fim de que se possa melhor compreender no que ele consiste.

Apesar de ndo haver indicios de sua previsdo no ordenamento juridico positivo
patrio, resta como questdo ja4 superada o majoritdrio reconhecimento do principio da
insignificancia, tanto doutrinariamente como jurisprudencialmente. Todos admitem que
referido principio é fundamental para emprestar a concreta e, portanto, integral aplicagdo ao
principio da intervengdo minima, dando-lhe completude no que concerne aos ideais
minimalistas.

Desta forma, existe para impedir que condutas tipificadas que acarretem, ao final,
concretamente, minima ofensa ao bem juridico tutelado pelo ramo penal do Direito, recebam,
in casu, a efetiva prote¢do juridica deste, tendo em vista o seu caréter fragmentario.

Néo € outro o pensamento do doutrinador Diomar Ackel Filho, sendo vejamos o

excerto infra:

# SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificdncia no direito penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 87.
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O principio da insignificincia pode ser conceituado como aquele que permite
infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem agbes de
bagatela, desprovida de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoragdo da
norma penal, exsurgindo, pois, como irrelevantes. A tais agdes, falta o juizo de
censura penal.

O mesmo autor também afirma que:

O principio da insignificincia se ajusta a equidade e correta interpretag@o do Direito.
Por aquela, acolhe-se um sentimento de justiga, inspirado em valores vigentes em
sociedade, liberando-se o agente, cuja agdo, por sua inexpressividade, ndo chega a
atentar contra os valores tutelados pelo Direito Penal. Por esta, exige-se uma
hermenéutica mais condizente do Direito, que ndo se pode ater a critérios inflexiveis
de exegese, sob pena de desvirtuar o sentido da prépria norma e se conduzir a graves

; injusticas.*

E inegavel que o principio da insignificancia atua no sentido de emprestar maior

credibilidade ao Direito Penal, posto que traz em seu bojo o ideal de justica, gracas ao seu
fundamento de proporcionalidade/razoabilidade na andlise do fato concreto, no qual a
dignidade da pessoa humana acaba por ser respeitada. Contudo, esquece-se de mencionar o
motivo original do principio da insignificancia, qual seja, desatolar o judiciario. O professor
argentino Abel Conejo, no entanto, mesmo que por mera referéncia, recorda que o principio
da insignificancia:

[...] é aquele que ndo permite ajuizar condutas socialmente irrelevantes, garantindo
n3o sé que a justiga se encontre mais desafogada, ou bem menos sobrecarregada,
permitindo também que fatos insignificantes nfo se erijam em uma sorte de estigma
prontuarial para seus autores.*®

Numa ultima visdo doutrindria do assunto aqui colacionada, do estudioso Carlos

Vico Mailas, sustenta-se o que até aqui foi explanado, posto que aduz:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento de
interpretagdo restritiva, fundado na concepg@o material, por intermédio do qual &
possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranga juridica do
pensamento sistemdatico, a proposi¢do politico criminal da necessidade de
descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de
forma socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.”’

Finalmente, cumpre expor a conceituagdo jurisprudencial do principio em tela,
uma vez que dai surge a sua aplicag@o efetiva. Dos excertos a seguir, embasados muitas vezes
nos doutrinadores ja oportunamente citados, extrai-se uma idéia do que a jurisprudéncia

majoritaria esmagadora entende sobre insignificancia penal. Confira-se:

O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que permite
desconsiderar-se a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem
acOes bagatelares, afastadas do campo da reprovabilidade, a ponto de ndo
merecerem maior significado aos termos da norma penal, emergindo, pois, a

* Apud Silva, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 94.

* Ibid., p. 94.

“ Ibid., p. 94-95.

“"MANAS. Carlos Vico. O principio da insignificancia como excludente de tipicidade no direito penal. Sio
Paulo: Saraiva, 1994. p. 81.
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completa falta de reprovagdo penal. (TACRIM-SP, Apelagdo 1.044.889/5, Rel.
Breno Guimardes, 24.09.1997)*

A tendéncia generalizada da politica criminal moderna € reduzir a0 méximo a area
de incidéncia do Direito Penal. O fato penalmente insignificante deve ser excluido
da tipicidade penal e receber tratamento adequado (como ilicito civil, administrativo,
fiscal etc.). O Estado s6 deve intervir até onde seja necessério para a protegdo do
bem juridico. (TRF — 1% Regido, 4* Turma, AC 93.01.12840-3/MG, Rel. Mério
César Ribeiro, 08.04.1997)*

Assim, pode-se entender como principio da insignificancia aquele que atua no

impedimento da atuag@o estatal penal quando, através de conduta tipificada no ordenamento,
restar configurada ofensa minima ao bem juridico. Em casos tais, tendo em vista a
insignificancia do comportamento e/ou de seu resultado, o Direito Penal deve abster-se de
agir, vez que a tipicidade conglobante, essencial a perfeita observancia do fato tipico do

crime, ndo estaria preenchida.

3.5. Importancia Pratica do Principio da Insignificancia

O principio da insignificancia, como ja afirmado anteriormente, surgiu em meio
ha uma séria de mini-delitos, por assim dizer, ocorridos na Europa por for¢a da miserabilidade
que atingiu determinados setores daquela populagdo, com o intuito justamente de ndo
penalizar tais condutas, intentando, justamente, dar continuidade regular as atividades
judiciarias processuais penais.

De fato, com a criminalizagdo dos comportamentos infimos, estava-se
abarrotando o sistema penal, tanto de processos como de presos que, verdadeiramente, ndo
ofereciam perigo significativo a sociedade, em detrimento dos agentes de crimes mais
gravosos, 0s quais, por sua vez, recebiam a san¢@o devida tardiamente, ou mesmo, e pior, nem
a recebiam.

Através da aplicag@o do principio da insignificancia, o problema estava, em tese,
resolvido, pois todas as condutas que lesionassem minimamente bens juridicos penalmente
tutelados poderiam ser deixadas de lado a fim de que o Estado buscasse dar eficicia ao
Direito Penal no que tange aos crimes de maior relevancia e clamor social.

Assim, os juizes e tribunais penais estavam dispensados de empreender gastos e
esforgos na reprimenda de comportamentos que ndo provocassem maiores danos ao ideal de

Estado ou a estrutura da sociedade, devendo diligenciar com todo o seu poder na apuragdo e

puni¢do das agdes que acarretassem maior prejuizo social.

8 Apud Silva, Ivan Luiz da. Op. cit., p. 94.
¥ PRADO, Luiz Régis. Op. cit., p. 125-126.
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Afora isso, ndo ha como negar, e isto ja se teve oportunidade de constatar, que o
principio da insignificdncia estd em perfeita consonancia com os ditames apregoados pelo
Direito Penal Minimo, que prevé uma aplicagdo de maior eficacia e humanidade a este ramo
do Direito.

Observado conjuntamente com os demais principios relativos a teoria minimalista,
tais como intervengdo minima, fragmentariedade, lesividade, adequagdo social,
proporcionalidade e dignidade da pessoa humana, principalmente, todos analisados no
capitulo anterior, auxilia a criar um Direito Penal mais seletivo objetivamente.

Desta forma, sua observéancia completa, afinal, a peneira pela qual deve passar o
tipo penal, desde a sua criagdo legislativa até a sua aplicagdo real, de forma a tornar o Direito
Penal um ramo juridico que so tutela bens de grande importancia para a sociedade e para o
Estado, tanto abstratamente como concretamente, dispensando os que possam ser albergados
pelos demais ramos do Direito.

A grande barreira atual é o fervor social. Os cidaddos, vendo seu sangue sendo
derramado cotidianamente, muitas vezes literalmente, cobram do Estado maior rigor na
sangdo de toda e qualquer conduta delitiva, enxergando no principio da insignificancia apenas
impunibilidade.

A midia, como se viu, ¢ a maior difusora da idéia do Direito Penal Maximo. Isto
faz com que cada vez mais haja defensores dessa tese, o que acarreta, assim, mais audiéncia.
Parlamentares oportunistas, por sua vez, com o fim de eleger-se, vislumbra a guerra contra a
impunidade como slogan de campanha e se “alista” para ela, o que acalorard mais pessoas, ou
sobre outro prisma, mais telespectadores, e o ciclo continua. Na verdade, ao final, todos
perdem.

Percebe-se, entdo, que as pressdes contra o principio da insignificancia sdo
enormes, notadamente em paises com altos indices de criminalidade, como o Brasil. Os
aplicadores do Direito se véem numa encruzilhada: ou cedem, com o temor de serem mal
quistos ou pelos individuos, ou pela midia ou pelos politicos; ou permanecem firmes em
beneficio da sociedade e do Estado, mesmo ao arrepio de muitos.

Ocorre que, verdadeiramente, a batalha comecou a ser perdida na medida em que
se pode observar o sistema judicidrio penal atolado de processos e os presidios mais ainda no
tangente a encarcerados. Os julgadores patrios, e a verdade infelizmente € essa, nunca
deixaram de penalizar as condutas de pouca relevancia social e, por vezes, ndo se abstém nem
mesmo de criminalizar e sancionar as de valor insignificante. E isto tudo € que estd

ocasionando a derrocada de nosso Direito Penal.
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A maioria dos que pensam racionalmente ja entenderam que nem sempre a
solugdo € a punigdo. Ela estd, isto sim, no fornecimento, pelo Estado, de condigdes de vida
adequados a dignidade humana, tais como os previstos no caput do art. 6° da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, que sdo, dentre outros, saiide, moradia, trabalho, assisténcia
aos desamparados5 0, incluindo-se ai educagdo. Se tudo isso fosse dado aos cidaddos, como
previsto constitucionalmente, com absoluta certeza, a criminalidade reduziria a niveis pelo
menos toleraveis.

Entretanto, a grande maioria, “pensando com a emogdo”, ainda vislumbra na
atuag@o maxima do Direito Penal a resposta para a reduc@o dos indices criminais. Utilizando-
se, entdo, da resposta errada, estdo sentenciando de morte a eficacia do Direito Penal, tal
como se observou no capitulo inicial, quando dos comentarios ao tema em tela.

Por todo o exposto, vé-se que o principio da insignificancia, enfim, em sintonia
com o Direito Penal Minimo, até porque parte deste, ajuda na existéncia de um Direito Penal

mais justo, humano e eficaz.
3.5. A Mensuracgio da Insignificincia do Bem

Ab initio, € conveniente tecer alguns comentarios sobre bem juridico em si. Bem é
tudo aquilo que, de alguma forma, satisfaz uma determinada necessidade humana, seja
individualmente, seja coletivamente, interessando, portanto, aos individuos. Desta forma, tudo
que tenha valor, em sentido /ato, para o homem, estd inserido na defini¢do de bem. Assim,
patrimonio, vida, meio ambiente, agua, sdo todos bens.

Ha aqueles bens, ademais, que, por terem um consideravel valor, interessam
igualmente ao mundo do Direito, sendo, por conseguinte, objeto de prescrigdo e protegéo
jurisdicional. O bem juridico, como afirmado, ¢ dotado de uma importancia tal que merece
guarida no Direito para a sua preservagao.

Outrossim, tem-se, ainda, aqueles bens que possuem grande valor social, sendo
seu amparo de suma relevancia para o bem-estar da sociedade. Para a guarida desses bens, o
Estado criou o Direito Penal, ramo juridico que impde as maiores € mais gravosas sangdes do
ordenamento, com o intuito, principalmente, de intimida¢&o dos agressores. O bem juridico
penalmente tutelado, conclui-se, €é o que, por seu relevo, resta inserto no ambito de protegéo e

garantia das normas penais.

50 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum Académico de Direito. 6 ed.
Séo Paulo: Rideel, 2008, p. 40.
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O bem juridico penalmente tutelado se confunde com o objeto juridico. Ou seja, a
finalidade da lei tipificadora € proteger o bem nela mesmo previsto. Todo regramento penal
visa a preservagdo de certo bem juridico, este de valor consideravel para a sociedade, dado o
carater fragmentério do Direito Penal.

Existem, todavia, a depender da abrangéncia do bem sobre o qual esta se
versando, dois objetos juridicos dentro de um mesmo tipo penal: objeto juridico genérico e
objeto juridico especifico, estando, decerto, este englobado por aquele.

Entende-se por objeto juridico genérico aquele bem juridico descrito de forma
ampla, por vezes abstrata, a0 mesmo tempo em que objeto juridico especifico é o0 mencionado
de forma concreta, particularizada, fracionada, em relagéo ao anterior.

Assim, v.g., a pessoa seria o objeto juridico genérico dos crimes de homicidio, de
injuria e de carcere privado, sendo a vida, a honra e a liberdade individual os respectivos
objetos juridicos especificos. Da mesma forma, costumes e familia seriam os objetos
genéricos de prote¢do normativa nos delitos de estupro e de bigamia, na medida em que a
liberdade sexual e o casamento seriam os objetos especificos, respectivamente.

Percebe-se, pelos exemplos apostos acima, que os objetos juridicos gerais estdo
sempre nominados nos titulos em que estdo positivados os tipos penais, e que 0s seus objetos
especificos estdo descritos nos capitulos, comportando, entretanto, esta ultima regra,
excecdes, tais como furto e roubo, dos quais se detrai seus objetos especificos da prépria
leitura do tipo, nestes casos, propriedade.

Para que haja, pelo que foi visto, perfeita adequacdo do fato a norma penal é
necessario que o agente, por sua conduta, afete o bem juridico penalmente tutelado tanto em
sua vertente genérica como na especifica.

No que concerne ao principio da insignificdncia, tem-se que, o agente, através de
acdo tipicamente descrita, lesou infimamente bem juridico de outrem. Ndo ha duvidas,
portanto, de que houve real afetagdo do bem, genericamente e especificamente, ndo sendo
esta, entrementes, significativa a ponto de causar efetivo prejuizo, o que ocasionaria a
atipicidade do fato.

Com absoluta certeza, um palito de fésforo, uma moeda de um real, uma caneta
da marca Bic, um tubo de maionese, uma colher, uma magé, uma folha de papel em branco,
um picolé da Pardal, um cigarro, um pacote de biscoito, uma lata de coca-cola, um rolo de
papel higi€nico, uma embalagem de macarrdo, dentre diversos outros, sdo bens
indubitavelmente insignificantes para o Direito Penal, ndo merecendo a guarida deste, sem

prejuizo, todavia, da protegéo pelas demais esferas juridicas.
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Por outro lado, um computador portatil, um mago com dez cédulas de cinqiienta
reais cada, um celular moderno, um carro, e outros bens mais, de consideravel valor, todos
sdo amparados pelo Direito Penal, devendo este incidir, em caso de lesdo, emprestando a sua
forga e rigidez para repreender os criminosos.

Como se demonstrou, quanto aos dois extremos, ndo existem maiores
complicagdes. A problematica maior estd na zona cinzenta, por assim dizer, quando, muitas
vezes, ndo € possivel se determinar ao certo a insignificancia ou ndo da conduta e/ou do
resultado.

Uma cédula de cinqiienta reais, um celular antigo, uma revista de conteudo adulto
e uma cesta basica no valor de sessenta reais sdo, por exemplo, bens que, se agredidos,
gerardo controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais acerca de seu eventual carater
insignificante.

E dificil estabelecer um consenso de um pardmetro certo e determinado sobre o
qual se possa mensurar os valores de alguns bens juridicos para fins de concessdo do
beneficio da insignificancia. O aplicador do Direito, em casos como os tais, deve fazer uso de
seu bom-senso e do conceito de razoabilidade para averiguar a insignificdncia ou ndo dos
bens.

Nao ¢ outra a ligéo professor Fernando de Almeida Pedroso, na oportunidade que

afirma:

Nos crimes de resultado econdémico perpetrados sem violéncia ou grave ameaga, nos
quais o gravame patrimonial representa a violagdo ao bem juridico penalmente
tutelado, ndo existem vetores determinados para a afericdo do patamar da
insignificancia patrimonial e o conseqiiente crime de bagatela. Sob este prisma, €
manifesto que a estimativa deve ser positivada por meio de juizo meramente
subjetivo do exegeta, porém submetido e atrelado a um critério de razoabilidade.’’

Nesse diapasdo, leciona Rogério Greco que:

Alguns poderdo dizer que € muito subjetivo o critério para que se possa concluir se o
bem atacado € insignificante ou ndo. E realmente €. Teremos, outrossim, de lidar
ainda com o conceito de razoabilidade para podermos chegar a conclusdo de que
aquele bem ndo merece protecio do Direito Penal, pois que inexpressivo.>

Vale constar, outrossim, aqui, 0 pensamento cauteloso de Luiz Régis Prado, quando

salienta o seguinte:

Esses principios s3o entendidos, respectivamente, como critério geral de
interpretagdo restritiva (correcdo tipica) e como critério para a determinagdio do
injusto penal. Ainda aqui, porém, convém advertir para a grande imprecisdo desses
critérios, o que pode atingir gravemente a seguranga juridica.”

S PEDROSO, Fernando de Almeida. Direito Penal - Parte geral. 4. Ed. Sdo Paulo: Método, 2008. Vol. 1, p. 88.

o GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 5. Ed., revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Impetus,
2005. Vol. 1, p. 69.
53 Op. cit., p. 124.
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A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por outro lado, no julgamento do
HC 84.412-0/SP, julgado em 19.10.2004 e publicado em 19.11.2004, de relatoria do Min.
Celso de Melo, deixou transparecer que os delitos que agredissem valores proximos a 10%
(dez por cento) do salario minimo sdo considerados de bagatela, almejando fixar um
parametro para andlise da insignificancia por aquela corte.

No mais, a grande maioria da doutrina e da jurisprudéncia nacionais estabelece
que a valorag@o da insignificdncia independe de andlise subjetiva da vitima, apesar de o
Superior Tribunal de Justiga, em oportunidades escassas ja ter decidido diversamente. Isto é, a
regra geral € que ndo deverd ser levado em conta o valor do bem juridico atingido pela
conduta antinormativa para o lesionado, nem o de cunho patrimonial, tampouco o de carater
puramente emocional e/ou pessoal.

Vislumbrou-se a complicagdo na mensuragdo da insignificdncia dos bens cujo
objeto juridico seja o patriménio, bem palpavel e de, na maioria das vezes, facil valoragéo
econdmica. Imagine-se, entdo, o esfor¢o para se determinar a insignificancia de lesdo a bem
juridico ndo patrimonial, como ocorre em crimes contra a integridade fisica e contra a honra,
por exemplo.

Até que ponto um golpe desferido por um transeunte, que, inadvertidamente, imita
uma marcha militar, contra uma senhora, podera ser imputavel como les@o corporal culposa,
sem que se admita a insignificancia. Como se mensuraria o resultado? Tamanho do
hematoma? Existéncia de corte?

No que tange aos crimes contra a honra a dificuldade € ainda maior, uma vez que
a lesdo ¢ moral, sendo impossivel determinar um pardmetro objetivo de valora¢do da ofensa,
posto que todo o tipo € baseado em elementos subjetivos. A gravidade da ofensa é de ambito
pessoal do receptor, variando de acordo com a sua personalidade, € com a cultura e costumes
sobre os quais foi criado.

Nos crimes ambientais, ademais, também € bastante complicado a quantizagio do
tamanho da agressdo, dado o carater essencial da natureza para a vida desta e das futuras
geragdes. Note-se que, por isto mesmo, apesar de reconhecer-se a aplicabilidade da
insignificancia, o intérprete tem de ser bastante rigoroso no que concerne a mensuragdo do
valor do prejuizo ocasionado pela conduta.

Nestes casos, mais ainda o julgador deve envidar todos os seus esforgos, conforme
as circunstincias que permeiam cada caso, para analisar sobre a incidéncia do principio da

insignificancia.
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Finalmente, importante salientar que existem aqueles bens juridicos penalmente
tutelados que, em razdo de seu elevado grau de relevancia social, sdo insuscetiveis de
avaliagdo valorativa. Assim, em hip6tese alguma, se ha de cogitar da aplica¢do do principio
da insignificincia em relagdo aos crimes contra a vida e contra a liberdade sexual, por
exemplo, visto que ndo existe possibilidade de medigdo de valor para tais bens.

Num homicidio, exemplificativamente, ndo pode haver anélise da insignificancia
do bem juridico agredido, qual seja, a propria vida da vitima. Por mais que o autor intente
convencer o magistrado de que o morto era ladrdo, terrorista, homicida, estuprador de
criancinhas, torcedor da Argentina e tudo o mais que denigra a sua reputag@o perante o seio
social, ndo merece acolhida a aplicag@o do principio da insignificancia pelo tdo s6 fato de a
vida, em qualquer caso, ser bem de valor imensuravel.

Da mesma forma, ndo pode o juiz apreciar insignificancia do bem ou da conduta
nos casos de crimes contra liberdade sexual, seja qual for o motivo expressado, ainda que
alegue a parte ré o pequeno tamanho de seu 6rgdo peniano, como ja se pretendeu em caso
hilario.>*

Vé-se cristalinamente, enfim, que a questdo da mensuragéo do bem juridico € de
enorme controvérsia e dificuldade, devendo o aplicador, em cada caso, observadas as
circunstancias, da interpretacdo dos fatos, emitir sua valoragdo, em face do ideal de
razoabilidade e de bom-senso.

No ultimo tépico deste capitulo retornar-se-4 aos assuntos tratados neste ponto
com o fito de comparar as idéias aqui esposadas sobre a valoragdo do bem juridico penal em
razdo da incidéncia do principio da insignificancia a aplicagéo pratica pelos tribunais desses

conceitos.

3.5. Hipéteses de Cabimento da Aplica¢ido do Principio da Insignificincia

A priori, deve-se ter em mente que o principio da insignificdncia ¢ uma regra
geral, e que as restrigdes sobre as quais se versard neste topico sdo as excegdes. Toda e
qualquer lesdo de pouca importancia valorativa para o Direito Penal tem de ser afastada do
ambito de protecdo deste, a ndo ser alguns casos a seguir especificados.

Dito isto, € conveniente passar a analise dos casos.

- FRANCA, Edilson. Principio da insignificancia. Disponivel em:
http//www.franklinjorge.com/blog/2009/04/08/principio-da-insignificancia/. Acesso em: 10.05.2009.
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Parcela consideravel da doutrina e da jurisprudéncia tupiniquim inadmite
cabimento da aplicagdo do principio da insignificancia nos casos de crimes pluriofensivos,
como roubo e peculato, posto que, nestes, ha lesdo a diferentes e diversos bens juridicos
penalmente tutelados.

Todavia, esquecem estes estudiosos que se o prejuizo for infimo
patrimonialmente, e que se a agress@o ao bem juridico subseqiiente for irrelevante, também,
ndo se descuida de que o principio da insignificéncia € aplicavel.

No caso do roubo, em havendo minima ofensa patrimonial e em sendo infima a
“violéncia ou grave ameaga” cometida pelo agente, o julgador deve sim decretar a atipicidade
com base na insignificancia.

Eliezer Siqueira de Sousa Junior, defensor publico do Estado do Espirito Santo,

em artigo publicado em sitio na internet, aduz que:

Resumindo: o crime de roubo, como leciona o Excelso Pretério, € delito complexo,
que protege ndo s6 o patriménio, mas também a integridade pessoal. O crime de
roubo tutela o patriménio e a liberdade pessoal, e ndo o patrimoénio ou a liberdade
pessoal. Desta forma, desconsiderando o patrimonio, por sua insignificancia
material, resta averiguar a les3o ao outro bem tutelado. Restando algum delito (v.g.,
constrangimento ilegal, ameacga, lesdo corporal), pune-se o agente pelo
remanescente. Ndo sendo a conduta residual asseverdvel, reconhece-se a
atipicidade da conduta. (grifou-se)”

Em se tratando de peculato, outro nio é o parecer. E plenamente admissivel a
valoragdo da insignificdncia do bem furtado da administragdo, ndo estando a moral
administrativa, como querem alguns, como elemento inibidor da aplica¢do do principio. Vale

a pena transcrever os ensinamentos de Fernando Capez sobre isso:

Com relagdo a aplicacdo desse principio, nos crimes contra a administragdo publica,
ndo existe razdo para negar a incidéncia nas hip6teses em que a lesdo ao erério for
de infima monta. E o caso do funcionario publico que leva para casa algumas folhas,
um punhado de clips ou uma borracha, apropriando-se de tais bens. Como o Direito
Penal tutela bens juridicos, e ndo a moral, objetivamente o fato sera atipico, dada a
sua irrelevancia.*

Na hipétese de lesdo corporal, também € cabivel a incidéncia de tal principio
desde que se trate de ofensa em seu grau leve e praticada de forma culposa. Isso se da devido
ao fato de que a les@o corporal dolosa é sempre punivel, em qualquer grau, desde a leve (art.
129 do CP) até a levissima ou superficial (art. 21 da Lei de Contravengdes Penais).

Pedroso ensina que:

Em sede de les@o corporal, bem é de ver que somente se pode reservar o principio da
insignificdncia para as pequenas lesdes, inexpressivas, que ocorram na indole
culposa da infragdo. Isso porque, com relagdo a lesdo corporal leve dolosa,
implicaria a aplicagdo do principio da revogagdo do art. 129, caput, do CP. Ainda

> SOUSA JUNIOR, Eliezer Siqueira de. 4 aplicagdo do principio da insignificancia no roubo é possivel?
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10012. Acesso em: 14.03.2009.
% Op. cit., p. 13.
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quando levissima a ofensa a integridade corporal, presente o dolo, sempre existira
como residual ou remanescente tipico, de outro lado, a tentativa do delito (em tese
admissivel pela communis opinio doctorum) ou, quando ndo, a prética
contravencional das vias de fato (art. 21 da LCP). Por esses motivos, ndo encontra
campo fértil o principio invocado para eventual aplicagdo quando se cuida de ato de
militante hostilidade fisica, o que vale dizer, quando se trata de lesdo corporal de
inspiragdo dolosa.”’

Autores ha que acreditam no ndo cabimento do principio da insignificancia nos
crimes praticados contra a Fazenda Publica, tais como descaminho e sonegagédo de tributos e
contribui¢des previdencidrias, por exemplo, posto que a ofensa aos cofres publicos seria
sempre significante. Porém, doutrina e jurisprudéncia recentes se levantam no sentido de
reconhecer que, em determinadas circunstancias, dado o nivel irrisério, dentro de certos
limites, do desfalque ao patriménio publico, deve ser aplicada a tese da insignificancia.

Alguns estudiosos também afirmam a impossibilidade de questionamento da
insignificancia nos crimes tidos como ambientais tendo em vista a enorme importancia do
meio ambiente para a sociedade, o que daria a qualquer ofensa um cariter valorativo
relevante.

Entretanto, apesar de se acolher em parte tal argumento, impde-se admitir a
aplicagdo do principio da insignificidncia também em delitos contra a natureza, uma vez que
ainda restam condutas tipificadas penalmente que podem, concretamente, acarretar minima
lesdo ao ambiente, reconhecendo-se, por outro lado, que, de fato, a valorag@o dos bens deve se
dar da forma mais rigida possivel.

No crime de posse ilicita de drogas, para consumo proprio, € incabivel a pretensido
de incidéncia do principio da insignificancia, dado que a conduta tipificada no art. 28 da Lei
11.343/2006 estabelece penas tdo esdruxulas que se torna impossivel a alega¢do de atuagdo
desproporcional do Estado na aplicagéo do Direito Penal.

Em verdade, as penas de admoestacdo verbal, de prestacdo de servigos a
comunidade e de comparecimento a programas ou cursos educativos s@o tdo insignificantes
quanto a propria conduta antijuridica tipificado no caput do artigo citado. Decerto, como
muitos admitem, tal tipo ja deveria ter sido retirado por completo do ordenamento juridico
penal.

Outro aspecto a merecer destaque concerne a aplicagdo do principio da
insignificancia no ambito da Justica Militar. Vislumbrando-se que uma das finalidades
essenciais da legislagdo penal militar €, justamente, a preservagdo da disciplina e hierarquia

nas For¢as Armadas, alguns autores exigem extrema cautela nesses casos.

37 Op. cit., p. 89-90.
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Todavia, tem-se como plenamente admissivel sua aplicagdo em face ser previsto

expressamente na lei penal militar, consoante a norma do art. 240, § 1°, do respectivo Cédigo

Penal.*®

Ndo € plausivel, outrossim, inadmitir-se, de plano, como fazem alguns, a
aplicagdo do principio da insignificdncia nos crimes praticados contra a fé publica,
notadamente no que concerne a falsificagdo de moeda, se o agente, por exemplo, o faz em
relagdo a pequena quantidade de dinheiro, posto que a lesdo, apesar de tudo, continua sendo
de pouca monta.

Cabe ressaltar, e isso ja se afirmou, que as circunstancias de carater subjetivo do
delingiiente ndo devem influir em eventual andlise de insignificancia do bem juridico afetado
e/ou da conduta por ele praticada. Desta forma, a periculosidade do agente e/ou sua
reincidéncia sdo fatores que ndo podem ser consideradas quando da aplicagdo do principio da
insignificancia.

Faz-se, novamente, oportuno valer-se das licdes de Fernando Pedroso, quando

este afirma que:

Nessa conjuntura, eventuais antecedentes que o autor da infragdo apresente ndo
denotam potencialidade para que constituam impedimento a aplicagdo do principio
da insignificéncia. Isto porque, atrelado o principio & determinagéo da tipicidade, em
vista do bem juridico penalmente tutelado, merece o referido apotegma apreciagéo
eminentemente objetiva, circunscrita & dimens3io da ofensa ao objeto juridico,
enquanto possiveis antecedentes do sujeito ativo sempre despontam alheios a
subsungdo e encarte tipicos, atinando, unicamente, com a dosimetria da pena, ap6s
constatada a configuragdo juridica do delito em seus aspectos estruturais. Por tal
razdo, como com acerto ja se decidiu, sequer a reincidéncia do agente constitui
empego para o reconhecimento do crime de bagatela.”

Convém ressalvar que a ndo influéncia da reincidéncia na averiguagdo de eventual
aplicagdo do principio da insignificincia ndo € pacifico, havendo divergéncias
jurisprudenciais, como se vera no topico seguinte.

O mesmo autor supra, entretanto, alerta para a necessidade de puni¢do daqueles
comportamentos que, mesmo atingindo bens juridicos de pouca relevancia, sdo praticados de
forma reiterada e, com isso, na somatéria, o agente acabe auferindo valores significativos. Eis

o excerto do doutrinador:

Outrossim, o principio da insignificancia, para a sua proclamagdo, pressupde a
perpetragdo de atividade ilicita esporadica e ocasional. Ndo encontra viabilidade a
aplicacdo, por via de conseqiiéncia, para agdes cometidas com persisténcia ou em
continuidade delitiva, pelas quais o agente, ao atingir o bem juridico tutelado de
forma inexpressiva em cada acdo, logra, com a reiteragéo das condutas, fazer com

58 Art. 240. (...)

§ 1° Se o agente ¢ primdrio e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusdo pela de
detengdo, diminui-la de um a dois tergos, ou considerar a infragdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor
que nfo exceda um décimo da quantia mensal do mais alto saldrio minimo do pais.

® Op. cit., p. 89.
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que o pouco obtido em cada atividade se torne significativo ou muito no contexto
geral da obstinagdo criminosa.®
Finalizando, insiste-se no ndo cabimento da aplicagdo do principio da

insignificancia nos delitos praticados contra a vida e contra a liberdade sexual, vez que o bem
juridico ofendido, em nenhum caso, tera valor irrisério.

No préximo ponto, proceder-se-4 a uma revisdo sintética dos principais assuntos
deste trabalho, colacionado, como suporte, diversos excertos jurisprudenciais para que se
possa ter uma idéia de como o principio da insignificancia, e todos os seus delineamentos,

vem sendo observado pelos juizes e tribunais patrios.

3.5. A Aplica¢io do Principio da Insignificincia pelos Juizes e Tribunais patrios

E pacifico o entendimento de que o principio da insignificincia esta presente do
ordenamento penal nacional e que deve ser aplicado sempre que se puder considerar infima a
lesdo a um determinado bem juridico, nos moldes ja explanados nos paragrafos anteriores.
Nao sobrevive duvida de que os aplicadores do Direito reconhecem sua existéncia e seus
beneficios para o Direito Penal.

Sem mais delongas, convém iniciar, de logo, a demonstragdo da visdo dos juizes e
tribunais sobre tal principio.

Ligdo de principio da insignificancia dadas pelo Superior Tribunal de Justica e
pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal, faz-se extremamente importante a reprodugéo das

decisdes jurisprudenciais abaixo, para melhor compreensdo do tema tratado neste topico:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
NAO-INCIDENCIA. OBJETO MATERIAL QUE NAO PODE SER
CONSIDERADO DESPREZIVEL. VIOLACAO DO ART. 14, II, DO CP.
RECONHECIDA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Segundo a melhor
doutrina, o principio da insignificancia surge como instrumento de interpretagdo
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve ser
considerado apenas em seu aspecto formal, de subsun¢do do fato a norma, mas,
primordialmente, em seu contetido material, de cunho valorativo, no sentido da sua
efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal, o que consagra o
postulado da fragmentariedade do direito penal. 2. Indiscutivel a sua relevancia, na
medida em que exclui da incidéncia da norma penal aquelas condutas cujo desvalor
da agdo e/ou do resultado (dependendo do tipo de injusto a ser considerado)
impliquem uma infima afetag@o ao bem juridico. 3. Diante da inexisténcia de regra
expressa definindo, para a finalidade em aprego, 0 que seja "valor insignificante",
aplicavel, em sua teleologia, a diretriz resultante do art. 335 do Cédigo de Processo
Civil, a saber: "Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicaré as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece
e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial".
4. Considerando a nossa realidade sécioeconémico, em que metade da populagdo
ocupada do Brasil tem rendimento (médio mensal de todos os trabalhadores) de 1/2

% Op. cit., p. 90.
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a 2 salarios minimos (dados do IBGE indicadores sociais de 2002), ndo se pode
admitir que o furto de trés pegas de roupa, avaliadas em R$ 112,00 (cento e doze)
reais seja considerado um valor irrisério, infimo. 5. A jurisprudéncia desta Corte,
bem como do Supremo Tribunal Federal, firmaram a orientag@o no sentido de que se
considera consumado o crime de roubo, assim como o de furto, no momento em
que, cessada a clandestinidade ou violéncia, o agente se torna possuidor da Res
furtiva, ainda que por curto espago de tempo, sendo desnecessério que o bem saia da
esfera de vigilancia da vitima, incluindo-se, portanto, as hipéteses em que & possivel
a retomada do bem por meio de perseguigdo imediata. 6. Recurso conhecido e
provido para, reformando o acérddo recorrido no que se refere a aplicagdo do
principio da insignificancia e quanto ao reconhecimento da forma tentada do delito
de furto, determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem para que prossiga na
apreciagdo das demais questdes do recurso de apelagdo interposto pela defesa.
(Superior Tribunal de Justica STJ; REsp 849.035; Proc. 2006/0106910-8; RS;
Quinta Turma; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; Julg. 03/04/2007; DJU 07/05/2007;
Pag. 363) CP, art. 14 CPC, art. 335

PENAL. FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO (ROMPIMENTO DE
OBSTACULO E CONCURSO DE AGENTES. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. DE  MINIMIS, NON CURAT PRAETOR.
INAPLICABILIDADE. MAUS ANTECEDENTES DO ACUSADO. SENTENCA
CASSADA. 1. O principio da insignificancia - Que deve ser analisado em conex&o
com os postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do estado em
matéria penal -, tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. 1.1 tal postulado, que considera
necesséria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenga de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma
periculosidade social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada - Apoiou-se, em
seu processo de formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario
do sistema penal reclama e impde, em fung@o dos proprios objetivos por ele visados,
a intervengdo minima do poder publico. 1.2 de minimis, non curat praetor. 2.
Noutras palavras. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado, cujo desvalor - Por ndo importar em les@o significativa a bens juridicos
relevantes - Ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do
bem juridico tutelado, seja a integridade da prdpria ordem social. 2.1 outrossim,
ainda que se considere o delito como de pouca gravidade, tal ndo se identifica com o
indiferente penal se, como um todo, observado o bindmio tipo de injusto/bem
juridico, deixou de se caracterizar a sua insignificancia, como s6i ocorrer na hipé6tese
dos autos quando se trata de crime de furto duplamente qualificado, por concurso de
agentes e pelo rompimento de obstaculo, ostentando, o réu, diversos registros em
sua folha de antecedentes por crime contra o patriménio, o que vem a revelar que o
caso de que cuidam os autos ndo € um episddio isolado em sua vida. 2.2 a aplicagéo
do principio da insignificancia, diante de todo este contexto, acaba por representar
um estimulo a atividade criminosa, na medida em que nada contribui para a
prevengdo e reprovagdo do crime. 3. Por outro lado, eventual reparagdo do crime
constitui obrigagdo do infrator, a qual pode ser levada em conta para efeito de
atenuagdo da pena, caso sobrevenha condenag@o; jamais para tornar atipica a
conduta. 4. Sentenga anulada e determinado o retorno dos autos a vara de origem,
para regular prosseguimento do feito. (TJ-DF; ACr 2006.02.1.000479-8; Ac.
275301; Primeira Turma Criminal; Rel. Des. Jodo Egmont; DJU 11/07/2007; Pag.
100)

No tangente & objetividade juridica do principio da insignificancia, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, como se pode detrair do trecho
jurisprudencial colacionado a seguir, por vezes, entendem que a mensurag@o do valor do bem

juridico prejudicado nédo deve levar em consideragéo as circunstancias de carater subjetivo:
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RECURSO  EXTRAORDINARIO: DESCABIMENTO: FALTA  DE
PREQUESTIONAMENTO DA ALEGADA VIOLAGCAO AO TEXTO
CONSTITUCIONAL: INCIDENCIA DAS SUMULAS N°S 282 E 356. 2. Recurso
extraordinario, requisitos especificos e habeas corpus de oficio. Em recurso
extraordindrio criminal, perde relevo a inadmissibilidade do RE da defesa, por falta
de prequestionamento e outros vicios formais, se, ndo obstante - Evidenciando-se a
lesdo ou a ameaga a liberdade de locomogdo - Seja possivel a concessdo de
habeascorpus de oficio (V.g. RE 273.363, 1* T., Sepulveda Pertence, DJ
20.10.2000). 3. Descaminho considerado como "crime de bagatela": Aplicagdo do
"principio da insignificancia". Para a incidéncia do principio da insignificancia s6 se
consideram aspectos objetivos, referentes a infragdo praticada, assim a minima
ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social da agdo; o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; a inexpressividade da lesdo
juridica causada (HC 84.412, 2* T., Celso de Mello, DJ 19.11.04). A caracterizagdo
da infragdo penal como insignificante ndo abarca consideragdes de ordem subjetiva:
Ou o ato apontado como delituoso € insignificante, ou ndo €. E sendo, torna-se
atipico, impondo-se o trancamento da agdo penal por falta de justa causa (HC
77.003, 2* T., Marco Aurélio, RTJ 178/310). 4. Concessdo de habeas corpus de
oficio, para cassar a condenagdo imposta a recorrente, por falta de justa causa.
(Supremo Tribunal Federal STF; QO-RExt 514.530-1; RS; Primeira Turma; Rel.
Min. Sepulveda Pertence; Julg. 06/02/2007; DJU 02/03/2007; Pag. 39)

CRIMINAL. HC. FURTO QUALIFICADO. PLEITO DE ABSOLVIGAQ. INFIMO
VALOR DOS BENS SUBTRAIDOS PELA AGENTE. INCONVENIENCIA DE
MOVIMENTAGCAO DO PODER JUDICIARIO. DELITO DE BAGATELA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. FURTO FAMELICO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Hipétese em que o impetrante sustenta que a conduta da ré néo se
subsume ao tipo do art. 155 do Estatuto Repressor, em face do pequeno valor
econdmico das mercadorias por ela subtraidos, atraindo a incidéncia do principio da
insignificancia. II. Embora a impetra¢gdo ndo tenha sido instruida com o referido
laudo de avaliagdo das mercadorias, verifica-se que mesmo que a paciente tivesse
obtido éxito na tentativa de furtar os bens, tal conduta ndo teria afetado de forma
relevante o patrimonio das vitimas. III. Atipicidade da conduta que merece ser
reconhecida a fim de impedir que a paciente sofra os efeitos nocivos do processo
penal, assim como em face da inconveniéncia de se movimentar o Poder Judiciério
para solucionar tal lide. 1V. As circunstincias de cardter pessoal, tais como
reincidéncia e maus antecedentes, ndo devem impedir a aplicagdo do principio da
insignificancia, pois este estd diretamente ligado ao bem juridico tutelado, que na
espécie, devido ao seu pequeno valor econdmico, estd excluido do campo de
incidéncia do direito penal. V. A Res furtiva considerada - alimentos e fraldas
descartaveis-, caracteriza a hipdtese de furto famélico. VI. Deve ser concedida a
ordem para anular a decisdo condenatéria e trancar a ag@o penal por falta de justa
causa. VII. Ordem concedida, no termos do voto do Relator. (Superior Tribunal de
Justica STJ; HC 62.417; Proc. 2006/0150070-8; SP; Quinta Turma; Rel. Min. Gilson
Langaro Dipp; Julg. 19/06/2007; DJU 06/08/2007; Pag. 557)

Contudo, tal entendimento ndo ¢ undnime, nem mesmo dentro do préprio Tribunal

Superior, tampouco em relag@o a outros tribunais, como se pode verificar:

CRIMINAL. RESP. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. PRATICA DE OUTROS DELITOS
CONTRA O PATRIMONIO. RECURSO PROVIDO. I. A aplicagio do principio da
insignificancia requer o exame das circunstincias do fato e daquelas concernentes &
pessoa do agente, sob pena de restar estimulada a pratica reiterada de furtos de
pequeno valor. Precedente. II. O comportamento do réu, voltado para a prética de
pequenos delitos, impede, em principio, a aplicagdo do principio da insignificincia.
III. Recurso provido, nos termos do voto do relator. (Superior Tribunal de Justiga
STJ; REsp 858.539; Proc. 2006/0080981-8; AC; Quinta Turma; Rel. Min. Gilson
Langaro Dipp; Julg. 22/05/2007; DJU 29/06/2007; Pag. 703)
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HABEAS CORPUS. FURTO. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. REITERACAO DA PRATICA DE CRIMES CONTRA
O PATRIMONIO. REINCIDENCIA. ORDEM DENEGADA. 1. A jurisprudéncia
desta Corte tem proclamado que, para a aplicagdo do principio da insignificancia,
exige-se, além do infimo valor do bem subtraido, a avaliagdo das circunstancias de
carater subjetivo, especialmente aquelas relacionadas a vida pregressa do paciente, a
fim de que ndo seja estimulada a reiterada pratica de furtos de pequeno valor. 2.
Ordem denegada. (Superior Tribunal de Justica STJ; HC 32.729; Proc.
2003/0234865-2; SP; Sexta Turma; Rel. Min. Paulo Benjamin Fragoso Gallotti;
Julg. 03/03/2005; DJU 18/06/2007; Pag. 306)

CRIMINAL. HC. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REITERACAO CRIMINOSA. ARTIGO 20, CAPUT, DA
LEI N° 10.522/2002. PATAMAR ESTABELECIDO PARA O NAO
AJUIZAMENTO DA ACAO DE EXECUGCAO OU ARQUIVAMENTO SEM
BAIXA NA DISTRIBUICAO. ART. 18, § 1°, DA LEI N° 10.522/2002.
EXTINCAO DO CREDITO. ORDEM DENEGADA. I. O entendimento desta Corte
vem se firmando no sentido de que o principio da insignificancia deve se aplicado
com parcimdnia, restringindo-se apenas as condutas sem tipicidade penal,
desinteressantes ao ordenamento positivo. II. Nos delitos de descaminho, embora o
pequeno valor do débito tributério seja condi¢do necesséria para permitir a aplicagdo
do principio da insignificdncia, 0 mesmo pode ser afastado se o agente se mostrar
um criminoso habitual em delitos da espécie. III. O comportamento do réu, voltado
para a prética de reiterada da mesma conduta criminosa, impede a aplicagdo do
principio da insignificancia. Precedentes. IV. Aplicagdo da execugdo de crédito
tributdrio do mesmo raciocinio seguido nas hipéteses de apropriagdo indébita de
contribuigdes previdencidrias - para as quais se adota o valor estabelecido no
dispositivo legal que determina a extingdo dos créditos (art. 1°, I, da Lei n°
9.441/97). V. O caput do art. 20 da Lei n° 10.522/2002 se refere ao ajuizamento da
acdo de execugdo ou arquivamento sem baixa na distribuig¢fo, e ndo a extingdo do
crédito, razdo pela qual ndo se pode se invocado como forma de aplicagdo do
principio da insignificdncia. V1. Se o valor do tributo devido ultrapassa o montante
previsto no art. 18, § 1° da Lei n° 11.033/2004, que dispde acerca da extingdo do
crédito fiscal, afasta-se a aplicagdo do principio da insignificancia. VII. Ordem
denegada. (Superior Tribunal de Justica STJ; HC 66.316; Proc. 2006/0200877-0;
RS; Quinta Turma; Rel. Min. Gilson Langaro Dipp; Julg. 28/11/2006; DJU
05/02/2007; Pag. 307)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. ART. 337 - A, INCISO [, E 297, § 4° DO
CODIGO PENAL. REJEICAO DA DENUNCIA. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 1.
Naéo se aplica o principio da insignificancia aos crimes previstos nos art. 297, § 4° e
337 - A do Coédigo Penal, porquanto os bens tutelados in casu, quais sejam, a
administragdo e a fé publica, ndo sdo aferiveis em valores monetérios. 2. No
momento do recebimento da dentincia vigora o principio in dubio pro societatis, de
sorte que, havendo prova da materialidade e indicios da autoria delituosa e
verificando que a pega acusatdria preenche os requisitos exigidos no art. 41 do
Codigo de Processo Penal, deve o magistrado recebé-la e dar inicio & agdo penal. 3.
Ainda que monetariamente o valor do bem atingido pela prética criminosa seja
considerado infimo, a jurisprudéncia néo tem recomendado a aplicagdo do principio
da insignificancia se o agente demonstra contumécia naquela determinada prética
criminosa. 4. Afastada a aplicagdo do principio da insignificancia e verificados nos
autos prova da materialidade e indicios da autoria delituosa, a dentncia deve ser
recebida. 5. Recurso ministerial provido. (TRF 03* R.; RSE 4684; Proc.
2004.61.06.009069-3; SP; Segunda Turma; Rel. Juiz Fed. Conv. Paulo Pupo; DJU
24/08/2007; Pag. 592) CP, art. 297 CP, art. 337 CPP, art. 41

No que concerne ao crime de furto, € quase unanimidade o seu cabimento, gragas

a mais fécil valoragdo do bem juridico agredido, vez que sempre possuird valor econdmico
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auferivel e que ¢ praticado sem violéncia ou grave ameaga. Assim, tanto Supremo Tribunal

Federal como Superior Tribunal de Justi¢a o reconhecem, sendo veja-se:

1. ACAO PENAL. JUSTA CAUSA. INEXISTENCIA. DELITO DE FURTO.
Subtragdo de garrafa de vinho estimada em vinte reais. Res furtiva de valor
insignificante. Crime de bagatela. Aplicagdo do principio da insignificancia.
Atipicidade reconhecida. Extingdo do processo. HC concedido para esse fim.
Precedentes. Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato tido por delituoso,
€ de ser extinto o processo da agdo penal, por atipicidade do comportamento e
consegiiente inexisténcia de justa causa. 2. ACAO PENAL. Suspensio condicional
do processo. Inadmissibilidade. A¢do penal destituida de justa causa. Conduta
atipica. Aplicac@o do principio da insignificancia. Trancamento da agdo em habeas
corpus. N@o se cogita de suspensdo condicional do processo, quando, & vista da
atipicidade da conduta, a dentincia ja devia ter sido rejeitada. (Supremo Tribunal
Federal STF; HC 88.393-1; RJ; Segunda Turma; Rel. Min. Cezar Peluso; Julg.
03/04/2007; DJU 08/06/2007; Pag. 47)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  ATIPICIDADE ~ MATERIAL. INOCORRENCIA.
PERICULOSIDADE SOCIAL DA ACAO E REPROVABILIDADE DO
COMPORTAMENTO DO AGENTE. RECURSO PROVIDO. 1. O poder de
resposta penal, positivado na Constituigdo da Republica e nas Leis, por forga do
principio da intervencdo minima do Estado, de que deve ser expressdo, " (...) s6 vai
até onde seja necessario para a prote¢do do bem juridico. Ndo se deve ocupar de
bagatelas” (Francisco de Assis Toledo, in Principios Bésicos de Direito Penal). 2. O
principio da insignificancia €, na palavra do Excelso Supremo Tribunal Federal,
expressdo do carater subsididrio do Direito Penal, e requisita, para sua aplicagdo, a
presenga de certas circunstincias objetivas, como: (a) a minima ofensividade da
conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ag#o, (c) o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. 3. Recurso provido. (Superior Tribunal de Justica STJ; REsp 792.973;
Proc. 2005/0179656-0; RS; Sexta Turma; Rel. Min. Hamilton Carvalhido; Julg.
18/12/2006; DJU 03/09/2007; Péag. 235)

HABEAS CORPUS. Tentativa de furto de um frasco de xampu e outro de
condicionador. Trancamento. Principio da insignificncia. Atipicidade da conduta.
Pedido prejudicado em razdo do julgamento do HC n° 43.513/SP. (Superior Tribunal
de Justica STJ; HC 43.988; Proc. 2005/0076192-9; SP; Sexta Turma; Rel. Min.
Paulo Benjamin Fragoso Gallotti; Julg. 10/04/2007; DJU 21/05/2007; Pag. 617)

Ademais, o STJ, analisando o valor dos bens furtados e€ a necessidade de

repreensdo dessas condutas delitivas menores, proferiu em acérdéo o trecho que segue infra

transcrito:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL E PENAL. ESTELIONATO.
OFENSA AO ART. 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. OMISSAO NAO
CONFIGURADA. PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO. DESNECESSIDADE.
PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. LESAO
PATRIMONIAL DE PEQUENO VALOR, POREM RELEVANTE.
PRECEDENTES. 1. No ocorre violagfo ao art. 619 do Cédigo de Processo Penal,
porquanto as alegadas omissdes no julgado restaram devidamente tratadas no
acorddo recorrido. 2. A inexisténcia do prequestionamento explicito ou numerério,
ao contrario do alegado pelo Recorrente, ndo prejudica o exame do Recurso
Especial, uma vez que a jurisprudéncia desta Corte admite o prequestionamento
implicito. 3. A conduta perpetrada pela agente ndo pode ser considerada irrelevante
para o direito penal. A vantagem ilicita obtida - no valor de R$ 80,00 -, muito
embora ndo expresse intensa agressdo ao patriménio da vitima, nfo se insere na
concepgdo doutrindria e jurisprudencial de crime de bagatela. 4. Ainda que, na
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hipétese, o delito seja de pequena gravidade, ndo pode ser tido como um indiferente
penal, na medida em que a falta de repressdo de tais condutas representaria
verdadeiro incentivo a pequenos delitos que, no conjunto, trariam desordem social.
5. Recurso provido para, afastando a aplicagdo do principio da insignificancia,
cassar o acorddo recorrido e a sentenca absolutéria de primeiro grau. (Superior
Tribunal de Justiga STJ; REsp 696.440; Proc. 2004/0139808-7; RS; Quinta Turma;
Rel* Min. Laurita Hildrio Vaz; Julg. 14/06/2007; DJU 06/08/2007; Pag. 616) CPP,
art. 619

Em se tratando de roubo, apesar do pensamento aqui esposado acerca da
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia, a jurisprudéncia entende que néo €
possivel sua incidéncia, fundamentando que se trata de crime pluriofensivo praticado com
violéncia ou grave ameaga. A seguir, decisdes do STJ e dos TJ’s do Distrito Federal e do

Ceara, respectivamente, nesse sentido:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. DELITO COMPLEXO. PLURALIDADE DE BENS
JURIDICOS OFENDIDOS. RELEVANCIA DA LESIVIDADE PATRIMONIAL.
PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA DENEGADO COM FUNDAMENTO
NA GRAVIDADE DO DELITO. NECESSIDADE DA CUSTODIA CAUTELAR
NAO DEMONSTRADA. 1. N#o ha como aplicar, aos crimes de roubo, o principio
da insignificancia - causa supralegal de exclusdo de ilicitude -, pois, tratando-se de
delito complexo, em que hd ofensa a bens juridicos diversos (o patriménio e a
integridade da pessoa), € invidvel a afirmagdo do desinteresse estatal a sua represséo.
Precedentes. 2. A prisdo cautelar, em razdo do principio constitucional da inocéncia
presumida, necessita da demonstragdo dos elementos objetivos, indicativos dos
motivos concretos autorizadores da medida constritiva, e exige a individualizagdo
dos seus fundamentos ao acusado. 3. Argumentos abstratos, desprovidos de qualquer
suporte fatico, ndo podem respaldar a prisdo cautelar, a qual somente podera ser
justificada por motivagdo valida e aliada a um dos requisitos legalmente previstos.
Precedentes do STJ. 4. Ordem concedida em parte tdo-somente para relaxar a prisdo
em flagrante dos Pacientes, com a conseqiiente expedi¢do do alvard de soltura, se
por outro motivo ndo estiverem presos. (Superior Tribunal de Justica STJ; HC
60.185; Proc. 2006/0117708-9; MG; Quinta Turma; Rel®> Min. Laurita Hilario Vaz;
Julg. 03/04/2007; DJU 07/05/2007; P4g. 340)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. GRAVE
AMEACA E VIOLENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE DES-CLASSIFICACAO
PARA FURTO. VALOR IRRISORIO DA RES FURTIVA. APLICAGCAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. FIXACAO DA
PENA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS (ART. 59 DO CP). PREPONDERANCIA
DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA SOBRE A ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1.
Comprovado que houve o cometimento do crime de roubo, a condenagio ¢ medida
que se impde. 2. A jurisprudéncia patria informa que o principio da insignificancia,
ainda que a Res furtiva seja de valor irrisorio, ndo pode ser aplicado a crimes
perpetrados mediante violéncia ou grave ameaga. Por essas mesmas razdes, ndo hé
se falar também em desclassificagdo do delito para ao crime de furto. 3. Em sendo
desfavordveis ao réu as circunstincias judiciais constantes do art. 59 do CP,
adequada a fixagfo da pena-base um pouco acima do minimo legal. 4. No confronto
entre a atenuante da confissdo espontdnea e a agravante da reincidéncia, prevalece
esta ultima, conforme expressa disposi¢éo do art. 67 do CP. 5. Recurso conhecido e
improvido. (TJ-DF; ACr 2006.07.1.004877-2; Ac. 276307, Primeira Turma
Criminal; Rel. Des. Silva Lemos; DJU 06/09/2007; P4g. 156) CP, art. 59 CP, art. 67

PENAL.  ROUBO.  CONTRAVENCAO ~ DE  MENDICANCIA.
DESCLASSIFICAGAO DESCABIDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
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CRIME PRATICADO MEDIANTE GRAVE AMEACA. CONDENAGAO
MANTIDA. FIXACAO DA PENA NO MINIMO EM ABSTRATO. REDUCAO
DESCABIDA. 1. Evidenciando a prova dos autos ter o agente, com a inten¢éo de
apossar-se da coisa alheia para té-la como propria, empregado grave ameaga contra a
vitima, estd caracterizado o crime de roubo (art. 157 do C.P.) e n3o mera
contravengdo de mendicéncia, a qual representa o simples ato de pedir servilmente
esmolas, por ociosidade ou cupidez, apesar de apto para o trabalho. 2. O principio da
insignificancia ndo pode ser aplicado nos casos de delitos praticados mediante o uso
de violéncia, ainda que infimo o valor do objeto roubado. 3. Fixada a pena-base,
bem como a fragdo de aumento constante do art. 157, § 2° inc. I, do C.P., nos
minimos legais previstos abstratamente para a espécie, ndo deve prosperar a
pretensdo recursal de ver reduzida a reprimenda in concreto. 4. Recurso improvido.
(TJ-CE; ACr 2000.0015.6120-1/0; Primeira Camara Criminal; Rel. Des. Fernando
Luiz Ximenes Rocha; Julg. 25/01/2005) CP, art. 157

Quanto aos delitos de lesdes corporais, € indubitdvel a possibilidade de
reconhecimento da insignificancia do resultado, desde que de natureza leve, por ébvio, e
praticada culposamente.

Inclusive, foi julgando hipétese de aplicabilidade da insignificincia em lesdo
corporal, que o Supremo Tribunal Federal aplicou, em 1988, pela primeira vez na histéria da
corte, o principio da insignificdncia em um caso concreto, em razdo de infima lesdo corporal

provocada por acidente de transito.’! Vejamos:

ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL. INEXPRESSIVIDADE DA
LESAQ. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO.
Se a lesdo corporal (pequena esquimose) decorrente de acidente de transito € de
absolta insignificancia, como resulta dos elementos dos autos — e outra prova néo
seria possivel fazer-se tempos depois — ha de impedir-se que se instaure agdo penal
que a nada chegaria, inultilmente sobrecarregando-se as Varas Criminais,
geralmente tdo oneradas. (STF; RHC 66.869-1; 2° Turma, Rel. Min. Aldir
Passarinho; Julg. 06..12.1988)

Em relagdo aos delitos de natureza militar, com a devida vénia dos que ndo
aceitam a aplicagdo do principio da insignificdncia em delitos como tais, tem-se como
incontestavel, até mesmo porque expresso o permissivo no proprio Codigo Penal especifico,
como ja se demonstrou, ao contrario do que ocorre no relativo as infragdes penais comuns, em
que resta implicito no ordenamento juridico. Nesse sentir o STF ja teve oportunidade de se

manifestar:

DECISAO. RENOVADO O PEDIDO DE VISTA DO MINISTRO CARLOS
BRITTO, DE ACORDO COM O § 1°. DO ART. 1°, IN FINE, DA RESOLUGAO
N. 278/2003. 1°. TURMA, 04.04.2006. DECISAO. ADIADO O JULGAMENTO
POR INDICAGAO DO MINISTRO CARLOS BRITTO. 1°. TURMA, 18.04.2006.
DECISAO. PROSSEGUINDO O JULGAMENTO, APOS A RETIFICACAO DE
VOTO DO MINISTRO EROS GRAU, A TURMA, POR MAIORIA DE VOTOS,
DEFERIU O PEDIDO DE HABEAS CORPUS. VENCIDO O MINISTRO
CARLOS BRITTO, QUE O INDEFERIA. NAO PARTICIPARAM,
JUSTIFICADAMENTE, DESTE JULGAMENTO OS MINISTROS MARCO
AURELIO E RICARDO LEWANDOWSKI. 12, TURMA, 29.08.2006. EMENTA.
HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS DA AGCAO

8! Silva, Ivan Luiz da. Principio da insignificincia no direito penal. Curitiba: Juru, 2008, p. 140.
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PENAL. DESPROPORCIONALIDADE. 1. A circunstdncia de tratar-se de lesdo
patrimonial de pequena monta, que se convencionou chamar crime de bagatela,
autoriza a aplicagdo do principio da insignificancia, ainda que se trate de crime
militar. 2. Hipétese em que o paciente ndo devolveu a Unidade Militar um fogéo
avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cingiienta e cinco) reais. Relevante, ademais,
a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante, a ficar com o fogdo
como forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera no imével funcional. Da
mesma forma, € significativo o fato de o valor correspondente ao bem ter sido
recolhido ao erério. 3. A manutengio da aglo penal gerara graves conseqiiéncias ao
paciente, entre elas a impossibilidade de ser promovido, traduzindo, no particular,
desproporcionalidade entre a pretensdo acusatéria e os gravames dela decorrentes.
Ordem concedida. (Supremo Tribunal Federal STF; HC 87.478-9; PA; Primeira
Turma; Rel. Min. Eros Grau; Julg. 07/03/2006; DJU 23/02/2007; Pég. 25)

Nos crimes de moeda falsa, malgrado acreditar-se na possibilidade de aplicagdo
do principio da insignificdncia, a maioria dos tribunais entende que este € incabivel em
qualquer hipdtese, pois agride a fé publica, em tese insuscetivel de valorag@o. Assim decidem
os colegiados:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. MOEDA FALSA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REJEICAO DA DENUNCIA. RECURSO EM SENTIDO
ESTRITO. 1. Inaplicabilidade do principio da insignificAncia quando o bem juridico
tutelado € a fé publica, ndo podendo ter como pardmetro, na sua aplicagdo, a
quantidade de cédulas apreendidas. 2. Recurso provido. (TRF 01* R.; RecCr
2005.35.00.018171-2; GO; Quarta Turma; Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz; Julg.
21/08/2007; DJU 06/09/2007; Pég. 89)

MOEDA FALSA. ART. 289, § 1°, DO CODIGO PENAL. NEGATIVA DE
AUTORIA. INSUFICIENTE. DOLO CONFIGURADO. PRINCiPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. 1. A simples negativa de autoria ndo
pode prevalecer ante o conjunto probatério em sentido contrario, que demonstra a
consciente prética do ilicito. 2. Configurado o elemento volitivo caracterizador do
dolo na conduta do agente, através do conjunto probatério dos autos, tem-se por
demonstrado o crime de moeda falsa. 3. Inaplicével o principio da insignificincia,
uma vez que o bem juridico tutelado pela norma penal é a fé publica, ou seja, a
credibilidade que a coletividade deve ter na autenticidade da moeda, que ndo pode
ser mensurado pelo valor ou quantidade de cédulas contrafeitas apreendidas (TRF
04% R.; ACr 2002.70.03.000954-5; PR; Sétima Turma; Rel. Juiz Fed. Luiz Carlos
Canalli; Julg. 31/07/2007; DEJF 05/09/2007; Pag. 756) CP, art. 289

PENAL. MOEDA FALSA. INOCORRENCIA DE CRIME IMPOSSIVEL A
VISTA DO LAUDO PERICIAL QUE ATESTA QUE A FALSIFICACAO NAO E
GROSSEIRA. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA A
CRIME CONTRA A FE PUBLICA. Improvimento da apelagio que se impde.
Caracteriza-se o crime de moeda falsa quando a falsidade da moeda é suficiente para
enganar ao cidaddo comum, hipétese confirmada por laudo pericial, ndo sendo
possivel falar-se em falsificagdo grosseira. N@o se aplica o principio da
insignificancia quando o bem tutelado € a fé publica, sendo irrelevante a quantidade
da moeda falsa usada no crime. Apelagéo improvida (TRF 05* R.; ACR 4916; Proc.
2005.81.00.012963-4; CE; Quarta Turma; Rel. Des. Fed. Lazaro Guimardes; Julg.
15/05/2007; DJU 21/06/2007; Pag. 1449)

Vale ressaltar, por oportuno, a decisdo do TRF da 1? Regido, abaixo colada, que
absolveu o autor de falsificagdo de moeda em razdo do infimo valor da ofensa a fé publica,
nos moldes aqui defendidos. Veja-se:

PENAL. APELAGAO CRIMINAL. MOEDA FALSA (ART. 289 DO CP).
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. ABSOLVICAO. O objeto juridico do crime de moeda falsa é
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a fé publica. E inconcebivel a condenagdo daquele que tentou introduzir em
circulagdo uma sé nota de R$ 50,00 (cinqiienta reais). A pena minima in abstrato
para o delito em questfio € de 03 (trés) anos de reclusdo. Decisdo proporcional a
ofensividade da conduta perpetrada pelo réu, para se reconhecer a insignificancia da
mesma. (TRF 01* R.; ACr 2002.35.00.006594-4; GO; Terceira Turma; Rel. Juiz
Fed. Tourinho Neto; Julg. 21/08/2007; DJU 31/08/2007; Pag. 12) CP, art. 289

Por fundamento semelhante ao utilizado pela maioria da jurisprudéncia na questdo
da inadmissibilidade de configuragdo de eventual insignificdncia na infragdo de moeda falsa,
entende-se, jurisprudencialmente, que ndo cabe a aplicagdo de tal principio no peculato, em
face de o bem juridico afetado, moral administrativa, ndo ser passivel de mensuragéo, posi¢@o

esta que, como se viu, ndo € corroborada por este estudo. O STJ decidiu que:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PECULATO. CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. E inaplicavel o
principio da insignificancia nos crimes contra a Administragdo Publica, ainda que o
valor da lesdo possa ser considerado infimo, porque a norma busca resguardar nédo
somente o aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna inviavel a
afirmagdo do desinteresse estatal & sua repressdo. 2. Precedentes desta Corte
Superior e do Supremo Tribunal Federal. 3. Recurso provido para determinar o
prosseguimento da agdo penal. (Superior Tribunal de Justica STJ; REsp 655.946;
Proc. 2004/0060009-1; DF; Quinta Turma; Rel* Min. Laurita Hildrio Vaz; Julg.
27/02/2007; DJU 26/03/2007; Pag. 273)

Para os crimes ambientais, separou-se duas decisdes sobre a aplicabilidade do
principio da insignificdncia. A primeira, oriunda do TRF da 2?* Regido, inadmite a incidéncia
do principio em qualquer caso. J4 a segunda considera possivel sua aplicagdo, fazendo a
ressalva contra a sua banalizag@o, nos exatos termos defendidos no ponto anterior deste

trabalho. A seguir, respectivamente, as jurisprudéncias mencionadas:

PENAL. CRIME AMBIENTAL. ARTIGO 34 DA LEI N° 9.605/98. ESPECIE DE
CAMARAO DO MAR. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. PORTARIA
N° 21 DE 11/02/99 DO MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. PESCA NO
PERIODO DO DEFESO. DESCONHECIMENTO DA ILICITUDE.
INOCORRENCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICAVEL. 1. A
pesca predatoria em mar territorial (art 20, VI, CF) evidencia lesfo a bens, servigos
ou interesses da Unido. Competéncia da Justi¢a Federal. II. Inaplicavel o principio
da insignificancia na espécie. A quantidade de camardes apreendidos ndo desnatura
o delito descrito no art. 34 da Lei n° 9.605/98, que pune a atividade durante o
periodo em que a pesca seja proibida ou em locais interditados, certo que a pesca
predatéria acarreta dano ambiental. III. Alegagdes de bons antecedentes e
primariedade, por si sds, ndo devem ser consideradas como circunstancias,
supostamente determinantes da préatica delituosa, tampouco como fatores aptos a
justificar a redugdo especial de pena ou absolvigdo do réu. 1V. Recurso improvido.
(TRF 02% R.; ACr 2000.51.03.001280-4; RJ; Primeira Turma Especializada; Rel.
Des. Fed. Sergio Feltrin Correa; Julg. 11/04/2007; DJU 10/07/2007; Pag. 396)

PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REJEICAO DE
DENUNCIA QUE IMPUTA O CRIME PREVISTO NO ARTIGO 34, INC. Il DA
LEI N° 9.605/98. PRETENDIDA INCRIMINACAO DE PESCADOR AMADOR
QUE FOI SURPREENDIDO RECOLHENDO REDES DE PESCA NAS AGUAS
DO LAGO DA USINA HIDRELETRICA DE ILHA SOLTEIRA, FORMADA
PELA BARRAGEM NO RIO PARANA. DECISAO JUDICIAL QUE REJEITA A
DENUNCIA APLICANDO O "PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA".
DESCABIMENTO. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO. 1. Efetiva apreensdo
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pela fiscalizagdo ambiental de duas redes medindo 50 e 60 metros cada uma, com
1,60 metros de altura e com "malhas" de 70 milimetros, pertencentes ao denunciado
e na ocasido em que o mesmo as utilizava nas aguas, ja tendo delas se servido para
apanhar uma certa quantidade de peixes, como, alias, o proprio recorrido confirmou
em suas declara¢des prestadas na reparti¢@o policial meses depois da diligéncia (fls.
24/25). 2. No Direito Ambiental vige o chamado "principio da precaugdo", a sugerir
extremada importdncia para agdes antecipatérias contra a ocorréncia do dano
ambiental, recomendando cuidados preventivos. Referido principio, a nosso ver,
lanca efeitos mesmo no dmbito do Direito Penal Ambiental, sugerindo que o
chamado "principio da insignificdncia" apenas muito excepcionalmente seja levado
em conta, pois uma correta politica de protegdo ao meio ambiente - e o Direito Penal
foi chamado a fazer parte dela - ndo pode se limitar a problemética eliminagdo dos
prejuizos ja causados, sobrelevando-se, em matéria de meio ambiente, a necessidade
de protec@o contra o risco; e nesse passo o Direito Penal, sob o aspecto da chamada
"prevengdo geral" que a repressdo criminal provoca, pode contribuir eficazmente
para evitar condutas lesivas futuras. Ora, se a degradag@o do meio ambiente deve ser
antes evitada, do que remediada, € de todo conveniente que no dmbito da repressdo
criminal de comportamentos passiveis de causagdo de dano ambiental ndo se leve
popularize, ou melhor, ndo se vulgarize, a suposta "insignificdncia" de alguma
conduta; 3. Recurso provido para determinar o processamento regular da dentincia.
(TRF 03* R.; RSE 4535; Proc. 2004.61.24.001780-3; SP; Primeira Turma; Rel. Des.
Fed. Johonsom Di Salvo; DJU 21/08/2007; Pag. 567)

Sustentam, ainda, os juizes e tribunais, a possibilidade de aplicagdo do principio
em casos de descaminho e apropriagdo indébita previdencidria, estabelecendo, todavia, entre

si, divergéncia em relag@o aos parametros diversos de valoragdo da insignificancia. Veja-se:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PEDIDO DE RESTAURAGCAO DE
AUTOS. ADITAMENTO DA DENUNCIA. INEPCIA DA DENUNCIA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ORDEM DENEGADA. 1. A agio de habeas
corpus ndo ¢ adequada a veiculag@o do pedido de restauragd@o de autos. 2. O Estado-
juiz ndo pode ordenar ao Ministério Publico, titular da ag@o penal publica, que adite
a denuncia, sob pena de violentar o direito de agdo. 3. Ndo € inepta a dentincia que,
imputando a pratica do crime de descaminho, ndo aponta o valor do tributo devido e
ndo recolhido. 4. Em tema de descaminho, aplica-se o principio da insignificancia
somente se o valor dos tributos ndo recolhidos for de até R$ 100,00 (cem reais),
quantum previsto no art. 18, § 1°, da Lei no 10.522/2002. 5. Ordem denegada. (TRF
03% R.; HC 25407; Proc. 2006.03.00.084695-8; SP; Segunda Turma; Rel. Des. Fed.
Nelton Agnaldo Moraes dos Santos; DJU 31/08/2007; Pag. 400)

PENAL. DESCAMINHO. REJEICAO DA DENUNCIA. REQUISITO OBJETIVO
ATENDIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ANTECEDENTES NA
CONDUTA. APLICABILIDADE. 1. Para o reconhecimento do crime de bagatela,
deve se considerar tdo-somente o valor da afetagdo ao bem juridico tutelado pela
norma incriminadora, apresentando-se irrelevantes circunstancias de carater
eminentemente subjetivo, especialmente aquelas relacionadas a vida pregressa e ao
comportamento social do agente. Precedentes do STF, STJ e 4* Segdo do TRF4R. 2.
De acordo com a orientagfo adotada pela 4* Segdo desta Corte, aplica-se o principio
da insignificancia quando o valor do tributo iludido nfo exceder a R$ 2.500,00 (dois
mil e quinhentos reais). (TRF 04* R.; RecCrSE 2007.70.01.001082-5; PR; Oitava
Turma; Rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz; Julg. 29/08/2007; DEJF
05/09/2007; Pag. 785)

CRIMINAL. HC. APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. ARTIGO 20, CAPUT, DA LEI
N° 10.522/2002. PATAMAR ESTABELECIDO PARA O NAO AJUIZAMENTO
DA ACAO DE EXECUGCAO OU ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA
DISTRIBUIGAO ULTRAPASSADO. ART. 18, § 1° DA LEI N° 10.522/2002.
EXTINCAO DO CREDITO NAO CONFIGURADA. ORDEM DENEGADA. 1. O
entendimento desta Corte vem se firmando no sentido de que o principio da
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insignificancia deve se aplicado com parcimdnia, restringindo-se apenas as condutas
sem tipicidade penal, desinteressantes ao ordenamento positivo. II. Nas hip6teses de
apropriagdo indébita de contribuig¢des previdenciérias se adota o valor estabelecido
no dispositivo legal que determina a extingdo dos créditos (art. 1°, I, da Lei n°
9.441/97). 111. O caput do art. 20 da Lei n® 10.522/2002 se refere ao ajuizamento da
acdo de execugdo ou arquivamento sem baixa na distribui¢do, e ndo a extingdo do
crédito, razdo pela qual nfo se pode se invocado como forma de aplicagdo do
principio da insignificancia. V. Se o valor do tributo devido ultrapassa o montante
previsto no art. 18, § 1° da Lei n° 10.522/2002, que dispde acerca da extingdo do
crédito fiscal, afasta-se a aplicagdo do principio da insignificancia. V. Ordem
denegada. (Superior Tribunal de Justica STJ; HC 73.534; Proc. 2006/0283727-0;
RS; Quinta Turma; Rel. Min. Gilson Langaro Dipp; Julg. 10/05/2007; DJU
18/06/2007; Pag. 290)

PENAL E PROCESSO PENAL. OMISSAO DE RECOLHIMENTO DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APRESENTACAO DE DEFESA
PREVIA E ALEGACOES FINAIS. FACULDADE DO ADVOGADO. TESES DE
DEFESA. IMPRESCINDIBILIDADE. INEXISTENCIA. NULIDADE.
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ABSOLVIGAO. 1. Por se tratar de mera
faculdade do advogado, pode o defensor constituido deixar de apresentar defesa
prévia ou alegagdes finais, mas € imprescindivel que em algum momento do
processo venha o advogado a apresentar teses de defesa, ainda que frageis ou
conflitantes. 2. Processo sem teses de defesa é processo sem defesa técnica, é
processo nulo por violagdo aos elementares principios da ampla defesa e do
contraditério. 3. Constatada nulidade absoluta, caracterizada pela inexisténcia de
defesa - falta de apresentagdo de qualquer tese - impde-se a anulagdo da sentenga,
com retorno dos autos & Vara de origem, para que sejam apresentadas as alegagdes
finais pelo procurador da parte ou por defensor nomeado para o ato. 4. Consoante
entendimento firmado por esta Corte, para fins de aplicagdo do principio da
insignificdncia aos crimes de omissdo de recolhimentos de contribuigdes
previdencidrias, utiliza-se o limite definido na Portaria n® 4.943, de 04 de janeiro de
1999, com a redagdo dada pela Portaria n® 1.103, de 30 de julho de 2003, ambas do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, no valor de R$ 5.000,00. 5. Excluida
a tipicidade da conduta pela aplicagdo do principio da insignificancia, ndo merece
reforma a sentenga absolutéria com base no art. 386, III, do CPP. (TRF 04° R.; ACr
2003.72.03.000303-5; SC; Sétima Turma; Rel. Des. Fed. Néfi Cordeiro; Julg.
21/08/2007; DEJF 05/09/2007; Pag. 735) CPP, art. 386

J4 no que tange ao estelionato contra o Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT,

a regra geral ¢ a inaplicabilidade do principio da insignificdncia, como se pode vislumbrar

abaixo:

PENAL. PROCESSO PENAL. PECULATO. SEGURO-DESEMPREGO.
PERCEPCAO INDEVIDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. I - Inaplicével o principio da insignificancia, pois que ndo
se deve consagrar entendimento da aplicagdo deste principio nos casos de infragdo
penal de menor valor contra o seguro-desemprego, uma vez que essa modalidade de
fraude tem como padrdo o recebimento de valores por cinco meses, no maximo, que
¢ o periodo de duragdo do beneficio, sendo que, na grande maioria dos casos, 0s
valores percebidos ndo chegam ao limite fixado para a execugdo dos débitos fiscais.
IT - Utilizar-se do principio da insignificancia seria incutir na populagfo a falsa idéia
de que lesar o Fundo de Amparo ao Trabalhador - FAT n#o constitui ilicito penal. III
- Recurso provido. (TRF 01* R.; RecCr 2003.38.03.005747-6; MG; Terceira Turma;
Rel. Juiz Fed. Conv. Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo; Julg. 24/07/2007; DJU
10/08/2007; Pag. 41)

Estdo expostos acima, como se viu, os principais entendimentos dos mais diversos

tribunais patrios acerca do principio da insignificdncia. Existem posi¢des pacificas sobre

determinadas matérias, bem como visdes diametralmente opostas em relagdo a outras, e isso
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se da principalmente devido ao fato de ndo existir regulamentagdo positivada expressa,
deixando-se margem as mais variadas interpretagdes.

De qualquer forma, percebe-se que, apesar de algumas recalcitrdncias, hd um
esforgo natural no sentido de reconhecer a sua aplicagdo na maioria dos tipos penais previstos
no ordenamento, o que auxilia na busca de um Direito Penal Minimo que, por sua vez, se
coaduna com os ideais da dignidade da pessoa humana, justi¢a e eficécia do Direito Penal em

si.
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CONCLUSAO

A sociedade deve se alertar que € no Direito Penal Minimo que se pode encontrar
o bem-estar, a paz e a tranqiiilidade sociais, opostamente ao que ela mesma imagina. Na@o ¢
tipificando e punindo todos os comportamentos anti-sociais que se vai conseguir a diminuig¢do
da criminalidade e da impunidade. Pelo contrério, isso sé prejudicaria o sistema judiciario
penal, o que, alids, j& estd acontecendo.

Nos ultimos anos, vé-se, de camarote, o crescimento da teoria do Direito Penal do
Inimigo, difundida por Giinther Jakobs, vertente do Direito Penal Maximo, nos mais diversos
ordenamentos globais. Segundo esse pensamento, o Direito Penal deve atuar tanto para
reprimir como para prevenir praticas delituosas. Desta forma, eleger-se-ia um inimigo por
critérios puramente politicos sobre o qual o ramo juridico penal poderia atuar com toda a sua
for¢a e despido dos direitos e das garantias conferidas aos delinqiientes em geral.

Apesar de muito atrativa teoricamente, na pratica torna-se perigosissima nas maos
de um governante mal intencionado, posto que o conceito de inimigo € absurdamente vago, de
forma a permitir interpretagdes diversas.

A tese abolicionista, para a qual a solugdo era o banimento do Direito Penal do
ordenamento juridico, por outro lado, € desprovida tanto de possivel eficécia pratica como de
embasamento convincente, pois ha determinados bens juridicos, como a vida, de tamanho
valor social que ndo se imagina outro tipo de protecdo a eles sendo a ofertada pelo ramo
penal.

Na verdade, portanto, o Direito Penal deve se ocupar das condutas que malferem
bens juridicos de considerdvel importancia para a sociedade, para que possa, na prote¢do
destes, dar eficacia a seus proprios preceitos, deixando ao ramos juridicos remanescentes a
tarefa de tutelar os bens de menor relevancia social. E na atua¢io moderada do Direito Penal
que esta a solugdo de sua mais eficaz existéncia.

O principio da insignificancia, desta forma, conjugado com outros principios
como o da interven¢do minima, da fragmentariedade, da lesividade, da adequagdo social, da
proporcionalidade e, principalmente, da dignidade da pessoa humana, daria ao Direito Penal
um sentido minimalista, conforme os ditames de efetiva justiga.

Estariam no ordenamento para limitar tanto o legislador, na oportunidade de
criagdo da norma penal, como o aplicador do Direito, quando da sua atividade jurisdicional,
no que concerne ao ambito de atuacdo do Direito Penal, de forma a evitar abusos e

desproporcionalidade.



79

O principio da insignificdncia, mais especificamente, atua como auxiliar
interpretativo na aplicagdo do tipo penal ja existente e, a priori, apto a incidir no caso
concreto, de forma a evitar que o Direito Penal tutele bens juridicos que, apesar de protegidos
pela norma criminal em tese, na pratica tem pouco ou nenhum valor social, de forma a
ocasionar a atipicidade do fato.

Quanto a necessidade e importancia do principio da insignificancia, ha quase uma
unanimidade. A grande maioria dos doutrinadores e dos julgadores admite que referido
principio esteja previsto das entrelinhas da lei pétria, auxiliando na regulagdo das relagdes
juridico-penais.

A controvérsia maior estd na sua aplicagdo pratica.

A questdo da mensurag@o da insignificancia do bem e/ou da conduta é um dos
fatores de dissidéncia entre os estudiosos e os intérpretes das regras penais. De fato, a
problematica da avaliagdo do bem juridico para fins de eventual incidéncia do principio em
comento ¢ bastante complicada.

Nos bens juridicos em que se possa auferir valor patrimonial, € simples apenas a
andlise dos extremos aceitaveis. Ndo hd duvida de que no furto de um pirulito é passivel a
aplicagdo do principio da insignificancia, enquanto que no de um nofebook seria ela
inadmissivel.

Se for o caso, todavia, por exemplo, de uma nota de cinqgiienta reais, aparecerdo
posicionamentos de ambos os lados. Alguns admitirdo a hipdtese da insignificancia ao passo
que outros a refutariam.

Nossa Corte Suprema, em andlise a caso concreto, deixou entrever que considera
insignificantes os bens juridicos que ndo atinjam o valor somado de 10% (dez por cento) do
salario minimo, ndo sendo, entrementes, um parametro para seguimento dos tribunais
inferiores.

Nos bens juridicos que ndo possuem valor patrimonial a situagdo € mais dificil.
Na ofensa a integridade fisica ou a honra, v.g., a dificuldade de expressdo da insignificancia
de uma determinada conduta € ainda maior do que a de agressdo a bens patrimoniais, vistos a
pouco.

Desta feita, percebe-se que, nesses casos, o magistrado deve de valer do seu juizo
de bom-senso e do conceito de razoabilidade para estabelecer seus critérios de aplicagdo do
principio da insignificancia, observando as circunstancias do caso concreto e os costumes da

sociedade.
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Malgrado toda essa instabilidade, tem-se como pacifica a impossibilidade de
aplicag@o da insignificancia a determinados crimes cuja ofensa a bem juridico € tdo grave que
o bem agredido jamais tera valor social infimo, de que s@o exemplos os delitos contra a vida e
contra a liberdade sexual.

Outra questdo relevante ¢ das hipdteses de cabimento da aplicagdo do principio da
insignificancia. Ja se viu, logo acima, que, gragas a enorme relevancia social, por si so, da
vida e da liberdade sexual, qualquer crime que atente contra esses bens juridicos estd despido
da possibilidade de analise de ocorréncia do principio supra.

Todavia, aqui também, os pensamentos divergentes sdo inimeros.

O roubo e o peculato, por exemplo, para muitos, inclusive para a jurisprudéncia
majoritaria, sdo de insuscetivel andlise acerca da insignificdncia, posto que considerados
crimes pluriofensivos, ou seja, que afetam mais de um bem juridico mediante uma s6 agéo.

Ademais, nos crimes onde se observa a ocorréncia de violéncia ou grave ameaga,
em qualquer hipétese, seria impossivel a discuss@o acerca de eventual incidéncia de principio
da insignificancia.

Todavia, defende-se que neles também € possivel a observagéo da insignificancia,
desde que se proceda a um estudo que ateste infima lesividade a todos os bens juridicos
atingidos pela conduta.

Nos crimes contra a Fazenda Publica, como descaminho e sonegagdo de tributos e
contribui¢des previdencidrias, por exemplo, também se admitiria verificagdo de eventual
insignificancia, em caso de minima ofensa ao patrimoénio estatal, ao contrario do que alguns
pregam.

Admite-se, outrossim, aplicagdo da insignificancia no caso de lesdo corporal
culposa cujo resultado acarrete em minimo prejuizo a integridade fisica da vitima.

Apesar de se reconhecer que boa parte da jurisprudéncia aduz que as
circunstancias de carater subjetivo ndo devem influir na valoragdo da insignificancia do bem
juridico para fins de determinagdo da atipicidade, o reincidente, entretanto, de diversas
infragdes de pouca monta, ndo deve ser beneficiado pelo principio em comento, como se viu,
pois estaria se utilizando desta saida legal para praticar impunemente seus mini-delitos.

Os juizes e tribunais patrios, no siléncio da lei para a grande maioria dos
questionamentos, ¢ que vdo estabelecendo os delineamentos da aplicagdo do principio da
insignificancia aos casos concretos, firmando jurisprudéncias uniformes ou ndo, dependendo

do entendimento que cada um tenha sobre o assunto especifico tratado.
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Enfim, como se pode detrair, o estudo do principio da insignificancia é bastante
complexo, ndo estando nem de longe aqui exaurido. Sua importancia ¢ indelével para a busca

de uma sociedade mais justa e de um Estado mais eficaz no que concerne ao tratamento da
matéria penal.
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