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RESUMO: O presente estudo apresenta o princi-
pio da insignificancia como importante instrumento
que exclui do @ambito de incidéncia das leis penais
aquelas infragdes consideradas como bagatelares,
que nao representam efetivamente lesdo ou amea-
ca de lesao a bens juridicamente tutelados pelo
ordenamento juridico.
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RESUMEN: Principio de la insignificancia y de
lo atipico en lo criminal. El presente trabajo
presenta el principio de la insignificancia como im-
portante instrumento que excluye del &mbito de la
incidencia de las leyes penales aquellas infracciones
consideradas como bagatelas, que no representan
efectivamente lesién 0 amenaza de lesién a los bienes
juridicamente tutelados por la orden juridica.
Palabras llaves: principio, insignificancia, Derecho
Penal.

ABSTRACT: Principle of the insignificance and
penal atipicity. The present study presents the
principle of the insignificance as an important



instrument that excludes from the extent of incidence
of the penal laws those infractions considered as
extremely simple, which don’t represent lesion or
threat of lesion indeed juridically to goods protected
by the juridical order.
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Prolegbmenos

Nenhum dos ramos da ciéncia juridica pode prescindir de principios
para concretizar sua estrutura. Funcionam os principios como supedaneo légico
para a base de qualquer instituto juridico, tamanha é a sua importancia. Como
veremos, sdo ordenagdes que se irradiam e imitam os sistemas de normas; sao
nlcleos de condensagdes nos quais confluem valores e bens.

O presente estudo pretende apresentar a insignificincia como autén-
tico principio informador do direito penal minimo — inobstante as louvaveis
posicdes em sentido diverso —, destacando a sua natureza juridica
descriminalizadora, qual seja, a de principio que exclui a tipicidade do fato pela
auséncia da tipicidade material.

A tipicidade, antes considerada apenas no seu aspecto formal, passa
agora a ser analisada também no seu aspecto material, em que se evidencia a
importancia do bem juridico a ponto de receber a tutela do Direito Penal. A
concepgao material do tipo é o caminho cientificamente correto para que se
possa obter a necessaria descriminalizacdo de condutas que, embora formal-
mente tipicas, ndo mais sao objetos de reprovagao social, nem produzem da-
nos significativos aos bens juridicos protegidos pelo Direito Penal (funciona a
tipicidade material, no campo da moderna politica criminal, como corretivo da
tipicidade material).

Esta, pois, a finalidade do principio e tema deste trabalho: o auxilio
ao intérprete quando da andlise do tipo penal, para excluir do &mbito de inci-
déncia das leis aquelas infragdes consideradas como bagatelares, que nao re-
presentam efetivamente lesdo ou ameaga de lesdo ao bem juridico a ponto de
merecer do Direito Penal a devida importancia. A insignificancia representa,
assim, a idéia, simbdlica e figurativa, de negativizagdo do valor da coisa dentro
do sistema legal; do total desprestigio de algum objeto que, teoricamente, seria
amparado pelo direito positivo. Empresta, em (ltima analise, um juizo
transcendental a estrutura primaria do tipo penal.
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- Origem do principio

Muitos autores atribuem a origem do principio da insignificancia
ao direito romano, em que o pretor ndo cuidava, de modo geral, de causas
ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no brocardo minima
non curat pretor.

Tal posicionamento, embora fundado, encontra alguma resisténcia
na doutrina, eis que no direito romano o principio servia para justificar menos a
auséncia de providéncias estatais na esfera penal do que no direito civil. O
direito romano foi notadamente desenvolvido sob a ética do direito privado e
ndo do direito pablico. Existiria, assim, para os criticos deste posicionamento,
no brocardo apresentado, menos que um principio, um mero aforismo.

Uma outra corrente admite a origem fdtica do principio na
patrimonialidade. Surgiria, na Europa, como problema de indole geral e progres-
sivamente crescente a partir da primeira guerra mundial. Ao terminar esta, e
em maior medida ao final do segundo confronto bélico mundial, produziu-se,
em virtude de circunstancias socioecondmicas sobejamente conhecidas, um
notdvel aumento de delitos de carater patrimonial e econémico e, facil-
mente demonstravel pela prépria devastacdo sofrida pelo continente, qua-
se todos eles marcados pela caracteristica singular de consistirem em sub-
tragbes de pequena relevancia, daf a primeira nomenclatura doutrinaria de
criminalidade de bagatela.

Tal posicao também nao ficou imune a criticas. A patrimonialidade é
um dado relativo ao pélo inicial de desenvolvimento do principio da insignifi-
cancia, jamais um momento de chegada. Tem-se pretendido revestir o princi-
pio com um caréter exclusivamente econémico, como que se confundindo os
conceitos de propriedade e de patrimonio, tendéncia contra a qual se insurge a
mais abalizada doutrina. O Bagatelledelikte ndo é uma regra apéndice das nor-
mas de cunho patrimonial, mas como se pretende demonstrar, ¢ um principio
de Direito Penal e como tal sujeito a influir, direcionar e determinar o conteido
de todas as normas penais. E um juizo de valor social que deve ser projetado
sobre todas as condutas definidas como crime, informando o Direito Penal com
um conteldo substantivo e apenas autorizando a sua incidéncia diante de uma
avaliagao positiva do grau de repercussao juridico-social de que deve se revestir
um fato para ingressar no terreno da incidéncia das normas penais.

Uma terceira posigao preceitua que nao se pode pretender estudar o
principio da insignificancia descotejando-o do principio da legalidade (funciona-
ria este como um principio reitor, donde decorreriam os demais principios). O
principio da legalidade em matéria penal — nullum crimen nulla poena sine lege
—sofreu ao longo do tempo transformagoes que o caracterizaram na mais sélida
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garantia conferida a liberdade individual dentro de um Estado de regime demo-
cratico. Essas transformagdes incluem a passagem do principio com a formula-
gao classica para figuras adjetivadas, que foram moldando seu contetido numa
orientagao claramente restritiva dos designios criminalizadores.

Sendo assim surgiram, a partir do tronco do principio da legalidade,
outros dele derivados: o nullum crimen nulla poena sine lege praevia; nullum
crimen nulla poena sine lege scripta; nullum crimen nulla poena sine lege stricta;
nullum crimen nulla poena sine lege certa e, ao longo da histéria, permeado de
idas e voltas, foi sendo justificada a concepgao do nullum crimen nulla poena
sine iuria, ou seja, sem dano, sem causagao de um mal que represente a gravi-
dade esperada para incidéncia da pena criminal.

Estas, pois, as correntes que disputam o tratamento da génese do
principio em estudo.

lll-  Ainsignificancia como principio

Antes de iniciarmos o estudo, mister se faz a compreensao do termo
principio para que possamos partir para a andlise da insignificancia como tal.

Principios, objetivamente falando, sdo vetores que norteiam os
fundamentos de uma ciéncia, burilando seus postulados e alicergando as
construcoes dela advindas. Celso Antonio Bandeira de Mello, em referencial
obra, aduz:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele; disposicao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harmdnico (2001).

Toda legislagao positiva pressupoe sempre certos principios gerais do
direito que lhe darao sustentaculo. A procura de principios basicos do Direito
Penal exprime o esforgo para, a um sé tempo, caracteriza-lo e delimita-lo. Tais
principios, por sua recepgao na maioria dos ordenamentos juridicos penais po-
sitivos contemporaneos, pela significacdo politica de seu aparecimento histéri-
co ou de sua fungdo social e pela reconhecida importancia de sua situagao
jurfdica — condicionadora de derivagoes e efeitos relevantes — constituem
um patamar indeclindvel, com ilimitada valéncia na compreensao de todas
as normas positivas.
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Inobstante tenhamos estabelecido a insignificincia como principio —
e felizmente esta idéia hodiernamente tem alcangado maior amplitude —, a
maioria da nossa doutrina nao tratava do instituto desta maneira. Entre nds, os
precursores deste entendimento — qual seja, o da insignificancia como principio
auténtico — foram os eminentes mestres Carlos Vico Manas (1994), Diomar
Ackel Filho (1988) e Odone Sanguiné (1990, p. 36-59).

O principio da insignificancia decorre da concepgao utilitarista que se
vislumbra modernamente nas estruturas tipicas do Direito Penal. No exato
momento em que a doutrina evoluiu de um conceito formal a outro material de
crime, adjetivando de significado lesivo a conduta humana necessdria a fazer
incidir a pena criminal pela ofensa concreta a um determinado bem juridico,
fez nascer a idéia da indispensabilidade da gravidade do resultado concreta-
mente obtido ou que se pretendia alcangar. Desta forma, o principio exige a
composicao do tipo penal a ser preenchido ndo apenas por aspectos formais,
mas, essencialmente, por elementos objetivos que levem a percepgdo da
utilidade e da justica de imposigao de pena criminal ao agente. Sendo as-
sim, o principio esta a emprestar um juizo transcendental a esta estrutura
primdria do tipo penal.

Por fim, implica dizer que o principio da insignificincia é principio
também porque determina, inspirado nos valores maiores do Estado Democré-
tico — protecao da vida e liberdade humanas —, a validade da lei penal diante de
seus métodos de aplicagao ordindrios, como que exigindo uma
extraordinariedade fatica para incidéncia da lei penal em sentido concreto, qual
seja, um significado juridicamente relevante para legitima-la.

v - Conceito

O principio da insignificincia ndo conta com o reconhecimento
normativo explicito do nosso Direito (salvo algumas excegdes no CPM: art.
209, § 62, por exemplo em caso de lesdo levissima, autoriza que o juiz conside-
re o fato como mera infragdo disciplinar; art. 240, § 12, para o furto insignifican-
te etc.). Mas na jurisprudéncia, como se sabe, apesar de alguma aporia, ele é
amplamente admitido (é inferido na exata proporcao em que se aceitam limites
para a interpretacao constitucional e das leis em geral). E de criacdo exclusiva-
mente doutrindria e pretoriana, o que se faz justificar estas como auténticas
fontes de Direito. Por outro lado, mercé da tonica conservadorista do Direito,
afeta seu grau de recepcionalidade no mundo juridico.

O primeiro intento legislativo para controle do principio da insignifi-
cancia e que pode ser visto no art. 98, I, da CRFB, ao invés de prestigia-lo,
elimina-o, criando uma competéncia jurisdicional especifica para processo e
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julgamento das infragoes de menor potencial ofensivo. Isto ndo é e nao pode
ser visto como método de definicdo da insignificancia. As infragdes de menor
potencial ofensivo sdo uma escala intermediaria entre as de grande potencial
ofensivo e as de nenhum potencial ofensivo. Sendo assim, nocivo é se confun-
dir o principio da insignificincia com crimes de pouca significagdo. Pelo primei-
ro afasta-se a tipicidade do crime por auséncia de seu elemento material, pelo
segundo, busca-se uma alternativa processual mais célere, pela menor impor-
tancia do crime (que existe).

Considerando que a criminalidade de bagatela situa-se exatamente
no campo dessas lesoes inofensivas, de pouca ou minima significagéo, e que
sua relevancia para a justiga criminal consiste ndo apenas na carga excessiva
provocada pelo montén de minudencias que impede a persecucao de fatos
puniveis graves, mas também numa atitude, cada vez mais lassa da populagao
sobre o ambito do punivel, produzida inevitavelmente pelo emprego
indiscriminado do Direito Penal, Diomar Ackel Filho, conceitua o principio da
insignificancia como sendo

(...) aquele que permite infirmar a tipicidade de fatos que,
por sua inexpressividade, constituem agbes de bagatela,
desprovidas de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem
valoragao da norma penal, exsurgindo, pois, como
irrelevantes. A tais agdes, falta o juizo de censura penal
(1988, p. 72-77).

Podemos inferir, por derradeiro, que o principio relaciona-se com a
gradagdo qualitativa e quantitativa do injusto, permitindo que o fato insignifican-
te seja excluido da tipicidade penal.

V- Tipicidade formal e a moderna Teoria da Tipicidade
Conglobante
5.1 - Generalidade sobre o tipo penal

Por imposicao do principio do nullum crimen sine lege, o legislador,
quando quer impor ou proibir condutas sobre a ameaga de sangao, deve, obri-
gatoriamente, valer-se de uma lei. Quando a lei em sentido estrito descreve a
conduta (comissiva ou omissiva) com o fim de proteger determinados bens
cuja tutela se mostrou insuficiente pelos demais ramos do Direito — donde
podemos evidenciar a natureza subsididria do Direito Penal — surge o cha-
mado tipo penal.
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Tipo, como a prépria denominagao nos esté a induzir, é o modelo, o
padrao de conduta que o Estado, através de seu Gnico instrumento (a lei), visa
impedir que seja praticada, ou determina que seja levada a efeito por todos
nos. A palavra tipo constitui uma tradugao livre do vocédbulo tatbestand, em-
pregada no texto do artigo 59 do Cédigo Penal alemao de 1871, e provinha
da expressao latina corpus delicti. O tipo é, portanto, a descricao precisa
do comportamento humano (que se quer proibir ou impor), feita pela lei
penal. E também a fattispecie, o fatto tipico ou simplesmente o fatto do
Direito Penal italiano.

Na precisa licio do mestre argentino Eugenio Radl Zaffaroni, em seu
Manual de Direito Penal brasileiro, "o tipo penal é um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predominantemente descritiva, que
tem por funcédo a individualizagao de condutas humanas penalmente rele-
vantes” (1999).

5.2 - Tipicidade formal

Como prescreve a nossa doutrina, o fato tipico é composto pela con-
duta, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva do agente, de um resultado,
bem como de um nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. Mas isso
nio basta. E preciso que a conduta também se amolde, se subsuma a um
modelo abstrato previsto na lei, que como vimos, é o tipo.

Tipicidade quer dizer, assim, a subsuncao perfeita da conduta pratica-
da pelo a gente ao modelo abstrato previsto na lei penal (a um tipo penal
incriminador); é a adequagao de um fato cometido a descricao que dele se faz
na lei penal. Por imperativo do principio da legalidade, em sua vertente do
nullum crimen sine lege, s6 os fatos tipificados na lei como delitos podem ser
considerados como tal.

A adequacdo da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato
previsto na lei penal (tipo) faz surgir o que chamamos de tipicidade formal ou
legal. Essa adequagao deve ser perfeita, pois, caso contrario, o fato sera consi-
derado formalmente atipico.

Quando afirmamos que s6 havera tipicidade se existir uma adequa-
cao perfeita da conduta do agente ao modelo em abstrato previsto na lei penal,
estamos querendo dizer que, por mais que seja parecida, a conduta levada a
efeito pelo agente com aquela descrita no tipo penal, se ndo houver um encai-
xe perfeito, ndo se pode falar em tipicidade. Assim, a exemplo do artigo 155 do
CP, aquele que simplesmente subtrai coisa alheia mével ndo com o fim de té-
la para si ou para outrem, mas sim com a intengao de usd-la, ndo comete o
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crime de furto, uma vez que no tipo penal em tela ndo existe a previsao dessa
conduta, ndo sendo punivel, portanto, o chamado furto de uso.

Rogério Greco, querendo didaticamente exemplificar a tipicidade
formal, preleciona:

Figurativamente, poderiamos exemplificar a tipicidade
formal valendo-nos daqueles brinquedos educativos que
tém por finalidade ativar a coordenagdo motora das criangas.
Para essas criancas haveria ‘tipicidade’ quando
conseguissem colocar a figura do retangulo no lugar que
Ihe fora reservado no tabuleiro, da mesma forma sucedendo
com a esfera, a estrela e o tridngulo. Somente quando a
figura movel se adaptar ao local a ela destinado no tabuleiro
é que se pode falar em tipicidade formal; caso contrério
nao (2006).

5.3 - Tipicidade conglobante

A postura de um juizo de tipicidade unicamente formal nao satisfaz a
moderna tendéncia de reduzir ao maximo a area de influéncia do Direito Penal
de seu reconhecido carater subsidiario, ja que manifesta a sua ineficiéncia como
Gnico meio de controle social.

Modernamente, o conceito de simples acomodagao do comporta-
mento do agente ao tipo (como visto no item supra) ndo é suficiente para que
possamos concluir pela tipicidade penal, uma vez que esta é formada pela
conjugacao da tipicidade formal (ou legal) com a tipicidade conglobante (que,
segundo Zaffaroni (1999), funcionaria como “corretivo da tipicidade formal”).
Para que possamos falar nesta ultima, é preciso que:

a) a conduta do agente seja antinormativa (contrdria a norma penal, e
ndo imposta ou fomentada por ela);

b) que haja tipicidade material, ou seja, que ocorra um critério mate-
rial de selecdo do bem a ser protegido. O estudo do principio da insignificancia
reside nesta segunda vertente da tipicidade conglobante. Neste particular, no-
tavel é a sintese apresentada por Odone Sanguné, apud Mauricio Antonio Ri-
beiro Lopes, sobre o contetido da tipicidade material ao dispor que:

[...] atipicidade ndo se esgota na concordancia légico-formal
(subsungdo) do fato no tipo. A agao descrita tipicamente

hd de ser geralmente ofensiva ou perigosa a um bem
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juridico. O legislador toma em consideracao modelos de
vida que deseja castigar. Com essa finalidade, tenta
compreender, conceitualmente, de maneira mais precisa,
a situacgao vital tipica. Embora visando alcangar um circulo
limitado de situagoes, a tipificagdo falha ante a
impossibilidade de regulacao do caso concreto em face da
infinita gama de possibilidades do acontecer humano. Por
isso, a tipificagdo ocorre conceitualmente de forma absoluta
para nao restringir demasiadamente o ambito da proibicao,
razao porque alcanga também casos anormais. A
imperfeicdo do trabalho legislativo ndo evita que sejam
subsumiveis também nos casos que, em realidade, deveriam
permanecer fora do ambito da proibicao estabelecido pelo
tipo penal. A redacdo do tipo penal pretende, por certo,
somente incluir prejuizos graves da ordem juridica e social,
porém nao pode impedir que entrem em seu ambito os
casos leves. Para corrigir essa discrepancia entre o abstrato
e o concreto e para dirimir a divergéncia entre o conceito
formal e o conceito material de delito, parece importante
utilizar-se o principio da insignificancia (2000).

5.3.1 — Tipicidade material

Sabemos que a finalidade do Direito Penal é a salvaguarda dos bens
mais importantes existentes na sociedade. O principio da intervengdo minima,
que serve de norte ao legislador na escolha dos bens a serem protegidos pelo
Direito Penal, determina que nem todo e qualquer bem é passivel de ser por
ele protegido, mas somente aqueles que gozem de uma certa importancia.
Nesta selecdo de bens, o legislador abrigou, a fim de serem tutelados pelo
Direito Penal, a vida, a integridade fisica, o patrimonio, a honra, a liberdade
sexual etc.

Embora tenha feito a selegdo dos bens que através de um critério
politico reputou como os de maior importancia, nao podia o legislador, quando
da elaboragao dos tipos penais incriminadores, descer a detalhes, cabendo ao
intérprete delimitar o ambito de sua abrangéncia. Referendando este entendi-
mento, preceitua Carlos Vico Manas:

Ao realizar o trabalho de redagao do tipo penal, o legislador
apenas tem em mente os prejuizos relevantes que o

comportamento incriminado possa causar a ordem juridica
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e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar que
também sejam alcangados os casos leves. O principio da
insignificancia surge justamente para evitar situagoes dessa
espécie, atuando como instrumento de interpretagao
restritiva do tipo penal, com o significado sistematico e
politico-criminal de expressao da regra constitucional do
nullum crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar
a natureza fragmentaria e subsidiaria do direito penal
(1994, p. 56).

Desta feita, como muito bem exemplifica o mestre Francisco de As-
sis Toledo, o dano do art. 163 do CP nao deve ser qualquer lesdo a coisa alheia,
mas sim aquela que possa representar prejuizo de alguma significagdo para o
proprietario da coisa; o descaminho do art. 334, § 1°, “d”, ndo serd certamente
a posse de pequena quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, mas
sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo valor indique leséo tributéria, de
certa expressdo, para o Fisco; o peculato do art. 312 ndo pode consistir no
desvio, pelo servidor piblico, de algumas poucas amostras de améndoas; a
calinia, a difamagdo e a injiria dos arts. 138, 139 e 140, devem restringir-
se a fatos que realmente possam afetar significativamente a dignidade, a
reputagdo, a honra, o que exclui ofensas sem conseqiiéncias palpaveis,
entre outros (2002, p. 133).

Nesse mesmo sentido, entendeu o ex-ministro do STJ, Luiz Vicente
Cernicchiaro, acerca da insignificancia:

[...] Os romanos, com a sensibilidade juridica sentida ainda
hoje, anunciaram o aforismo de minimis non curat praetor.
Com efeito, as coisas insignificantes ndao devem ser
consideradas. Modernamente, esse pensamento projeta-
se, na doutrina, através da teoria da insignificancia. Haveria
razao, interesse qualificado para punir-se
exemplificativamente a manicure que, no cortar a cuticula,
ferisse ligeiramente a mao da cliente? O mesmo se a
cabeleireira, ao secar os cabelos de uma senhora,
superficialmente queima-los ou provocar ligeira lesdo
corporal? No mesmo sentido, punir a titulo de furto alguém
que, sem autorizagao do proprietario, retirasse um palito
da caixa de fésforos alheia, para acender cigarro?
Fisicamente, sem ddvida, houve resultado. Lesao corporal,
nos dois primeiros exemplos, e diminui¢ao do patriménio

98 MURIAE — MG



no ultimo. Normativamente, contudo, a conclusiao é
diversa, contraria, oposta. O Direito Penal s6 cuida de
condutas que afetem significativamente o bem juridico
protegido. Essa afirmagdo conduz, necessariamente, a
afastar-se o resultado normativo. Em outras palavras, afeta
o tipo. Conduz, por isso, a atipicidade da conduta. Tal
concepcao examina o tipo em sua estrutura material. Nao
se contenta em analise meramente formal' (destaque
aposto).

Como pudemos perceber, a auséncia de tipicidade material exclui a
tipicidade conglobante e, por conseguinte, a tipicidade penal. A tipicidade pe-
nal seria resultante, portanto, da conjugagao da tipicidade formal com a tipicidade
conglobante (antinormatividade + atividades nao fomentadas + tipicidade ma-
terial). Elaborando um raciocinio légico, chegarfamos a seguinte conclusao: se
ndo ha tipicidade material, ndo ha tipicidade conglobante; por conseguinte, se
ndo ha tipicidade conglobante, nao h4 tipicidade penal; se ndo ha tipicidade
penal, ndo ha fato tipico; e, por consequiéncia l6gica, se nao ha fato tipico, nao
havera crime.

VI-  Algumas criticas apresentadas ao principio da
insignificancia

6.1 - Argumento: todo e qualquer bem merece a tutela do Direito Penal

Existe uma corrente mais radical da doutrina que preceitua que todo
e qualquer bem, desde que haja previsao legal para tanto, merece a protecao
do Direito Penal, ndo se cogitando em qualquer caso do seu real valor. Fundado
no movimento da Lei e Ordem, que atua dentro de um Direito Penal Maximo,
este segmento da doutrina desconhece os absurdos que adviriam deste tipo de
pensamento.

Ora, o formalismo puro e silogistico que informa a orientagdo contra-
ria ao principio da insignificancia, as vezes, em Direito Penal, pode conduzir a
injusticas, ndo propriamente no tocante a negagao ou nao reprovabilidade do
comportamento do agente, mas em relagdo a teleologia da aplicagao da pena,

1 V. julgamento do Resp 40.485-8/SP, 62 T. do STJ, constante do volume 718/488
da RT.
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cujos fundamentos primeiros ou genéticos e Gltimos — axioldgicos — ultrapas-
sam de muito a organizagao formal do sistema legal.

Imaginemos, hipoteticamente, uma situagdo em que “A”, com animus
furandi e mediante destreza, tenha subtraido um Gnico cigarro do bolso de tras
da calca de “B”, um transeunte que caminhava pela calgada. Se adotarmos esta
corrente extremista, que visualiza o Direito Penal como o remédio inibidor de
todos os males da sociedade, “A” respondera pelo crime de furto qualificado
em razdo da destreza, cuja pena varia de dois a oito anos, e multa, nos termos
do artigo 155, § 49, 1I, do CP. Por 6bvio que tal interpretagdo ndo encontra
ressonancia na razoabilidade, tampouco na finalidade precipua do Direito Pe-
nal, qual seja, a protegdo dos bens de maior relevo na sociedade.

Como visto, o principio da insignificancia, introduzido por Claus Roxin,
tem por finalidade auxiliar o intérprete quando da andlise do tipo penal, para
fazer excluir do ambito de incidéncia das leis todas as infracdes consideradas
como bagatelares. Sendo assim, premissa venia, o entendimento desta corrente
radical nao merece prosperar.

6.2 - Argumento: inseguranca legislativa

Na medida em que o principio da insignificancia nao encontra previ-
sdo legislativa, sendo, pois, apenas criagdo doutrindria, muitos autores — e so-
bretudo algum segmento da jurisprudéncia — a ele se opdem alegando que seu
reconhecimento contribui para a edificagdo de um estado de profunda insegu-
ranga juridica.

Ora, o principio da insignificancia nada mais é do que importante
construgado dogmatica, com base em conclusdes de ordem politico-criminal,
que procura solucionar situagoes de injustigas provenientes da falta de relagao
entre a conduta reprovada e a pena aplicavel.

Essa construgao doutrinaria busca seus fundamentos em dados nao
contestaveis da estrutura do Direito Penal, como seu carater subsidiario e frag-
mentdrio. Nesse sentido, poder-se-ia mesmo afirmar que o principio da insig-
nificancia, menos do que uma construgao, é uma decorréncia do préprio
modelo do Direito Penal, sem perder de vista também que se funda no
principio da proporcionalidade que deve guiar a intervencao penal no Esta-
do Democrético de Direito.

Conquanto ndo positivado na lei escrita, o principio da insignificancia
surge como recurso teleolégico para integragdo semantica e politica do Direito
Penal. E sabido que a norma escrita nio contém todo o Direito Penal e que a
construgao tedrica de principios, como o da insignificancia, ndo fere o manda-
mento constitucional da reserva legal.
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6.3 - Argumento: imprecisdo terminolégica e auséncia de autonomia
axiolégica

Argumentam os criticos que nao se consegue desvincular o principio
de uma conotagdo excessivamente politica e ideoldgica, sendo campo de em-
bate de diversas correntes de pensamento nao necessariamente juridicas e,
sobretudo, juridico-penais. Aduzem, ainda, que o principio ndo esta dotado de
uma forga motriz autbnoma, nao se funda em valores interiores que justifiquem
por sua prépria natureza sua importancia no sistema, sendo mero apéndice do
desvalor de resultados lesivos concretamente verificaveis.

Ambas as criticas sdo facilmente rechagéveis. O principio da insignifi-
cancia, como visto, opera como limite tatico da norma penal, isto €, a
perceptibilidade da agressao ao bem é considerada como requisito implicito do
crime, em auséncia do qual, no caso concreto, a pena nao se legitima sob o
perfil substancial nem sob o perfil teleolégico.

Ora, a definicdo do crime e, mais ainda, a cominagao da pena corres-
pondente, contém o trago inaugural do carater politico e ideolégico que opera
desde a escolha do bem juridico, passa pelo processo de definigao das condu-
tas que o lesem ou periclitem, alcanga o sistema punitivo abstrato e de-
semboca na execugao material da pena. O principio da insignificancia ape-
nas depura o rigor desse sistema, vale dizer, opera marginalmente na con-
tencao dos excessos.

Ora, se nao é razao motriz do Direito Penal, como pode ser
conceitualmente indeterminado — e ainda que o fosse, qual a importancia disso
no interior do sistema?

Outrossim, pode-se afirmar que o principio tem espaco de penetra-
¢do em todas as categorias delitivas, e ndo apenas nos delitos materiais, sendo
argumento suficiente, para demonstragao disso, o entendimento da dimensao
material que a sociedade exige na tutela dos bens juridicos penalmente rele-
vantes, como visto em tépico anterior.

Para tanto, pode ser usado o critério da nocividade social, que, se-
gundo Roxin, dispoe de contetdo préprio, sendo suscetivel, portanto, de
concregao material, ndo obstante todos os problemas a ele pertinentes.

Ademais, ao parametro da nocividade social, para precisar a global
insignificancia da conduta, devem ser acrescidos os critérios do desvalor da
agao, do resultado e do grau de lesividade ou ofensividade ao bem juridico
protegido pelo direito penal. Deve-se considerar, ainda, uma antecipada
medicao de pena, analisando-se a necessidade de sua imposicao, ja que
podera nao redundar em qualquer beneficio para a sociedade ou para o
préprio autor do delito.
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6.4 - Argumento: previsao legislativa residual

Sustenta-se que em sistemas penais que expressamente criminalizam
algumas condutas imbuidas de um desvalor de resultado, o principio da insigni-
ficancia esta implicitamente proibido de ser invocado. E o caso brasileiro, em
que o CP prevé figuras privilegiadas ou com causa de diminuigdo de penas, v.g.,
o furto de coisa de pequeno valor (art. 155, § 29), a apropriagdo indébita de
coisa também de pequeno valor (art. 170), o estelionato cujo prejuizo da vitima
é pequeno (art. 171, § 19), entre outros. Ademais, encontra-se em vigor ainda
— o que beira a incredulidade absoluta — o Decreto-Lei 3688/41 (Lei de Con-
travengbes Penais), que nada mais é sendo um vasto repertério de infragoes
penais reputadas de menor gravidade.

Os que assim acreditam equivocam-se, pois nada impede que, feita
a valoracdo normativa da ofensa, nos moldes anteriormente sugeridos, o intér-
prete reconhega que, de tdo infima, ndo se subsume sequer aos tipos privilegia-
dos ou contravencionais. De acordo com o principio da intervengdo mini-
ma e as caracteristicas da fragmentariedade e subsidiariedade, ao Direito
Penal s6 cabe intervir nas hipéteses em que a vida em sociedade é atingida
de maneira intoleravel e grave. Nao lhe cabe cuidar, portanto, de peque-
nas ofensas aos bens juridicos.

6.5 - Argumento: auséncia de resposta legislativa as les6es de direitos

Argumentam os criticos que a auséncia de resposta estatal pode gerar
o recurso a satisfacao de um sentimento pessoal de justiga, o que quebraria a
harmonia social.

Nao nos parece acertado o argumento, posto que se estd diante de
uma lesdo ou violagao insignificante a um direito. Assim, no campo da
proporcionalidade, a reagdo que poderia ser gerada por essa satisfagdo de um
sentimento pessoal de justica também resulta de despicienda importancia. Se a
intervengdo do direito penal s6 se faz diante da ofensa a um bem juridico, nem
todos os bens juridicos se colocam a tutela especifica do Direito Penal. Do
angulo penalistico, bem juridico é aquele que esteja a exigir uma protecdo
especial, no ambito da norma penal, por se revelarem insuficientes, em
relacdo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento juridico em outras
areas extrapenais.

O minimalismo penal, desta forma, se legitima unicamente por ra-
zbes utilitarias, que sdo a prevencao de uma reagao formal ou informal mais
violenta contra o delito, quer dizer, para o Direito Penal Minimo o fim da pena
seria a minimizacdo da reagao violenta contra o delito. Esse Direito Penal se
justificaria como instrumento apto a impedir a vinganca.
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VII-  Principio da insignificancia versus principio da
irrelevancia penal do fato

Verifica-se, atualmente, a existéncia de uma corrente jurisprudencial
que traga uma sutil distingao entre o principio da insignificancia e o da irrelevancia
penal do fato. Naquele, considera-se apenas o desvalor do resultado, é dizer, é
suficiente (para a atipicidade) que o nivel da lesdo ao bem juridico ou do
perigo concreto verificado seja infimo; neste exige-se nao sé o desvalor do
resultado, sendo também o desvalor da agcio bem como o desvalor da cul-
pabilidade do agente.

Tal posicionamento determina que tais principios seriam espécies do
género infragdo bagatelar, ndo ocupando a mesma posicao topografica dentro
do fato punivel. O principio da insignificancia seria causa excludente da tipicidade
do fato; o principio da irrelevancia penal do fato seria causa de dispensa da
pena (em razao da sua desnecessidade no caso concreto).

Luiz Flavio Gomes, eminente doutrinador pétrio, concorda com a
referida distingdo, aduzindo em brilhante texto publicado no Boletim IBCCRM:

Uma coisa é o principio da irrelevancia penal do fato, que
pretende a ndo aplicacdo da sangao penal, como clausula
geral, para um determinado grupo de infracbes e, outra,
muito distinta, é o principio da insignificancia tout court,
que dogmaticamente autoriza excluir do tipo legal as ofensas
(lesbes ou perigo concreto) de minima magnitude, ou seja,
nimias. Se com relagdo ao primeiro sdo plenamente
pertinentes inclusive consideragoes pessoais (culpabilidade,
vida anterior, antecedentes criminais, ocasionalidade da
infragdo, primariedade, restituigao da res ou ressarcimento
etc.), porque esta em jogo a ‘‘necessidade’ da pena (o
fato é formal e substancialmente tipico), com referéncia a
o segundo esses critérios pessoais ndo tém nenhum sentido,
porque o que interessa (para o fim da tipicidade ou
atipicidade) é o fato objetivo praticado e nao as tendéncias
ou inclinagdes subjetivas do autor (especialmente porque
o fato realmente insignificante é tipico tao s6 na sua
aparéncia, mas nao materialmente).

[...] Enquanto o legislador ndo se definir sobre a questao
com clareza (adotando o principio da insignificancia tout
court ou o principio da irrelevancia penal do fato, ou, ainda,
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ambos), é bem provavel que a jurisprudéncia continuard
oscilando (ora num, ora noutro sentido). E é natural, penso,
que assim seja, porque, no fundo, no atual Direito Penal,
ha espago para os dois principios. Um ou outro, em cada
caso concreto, pode servir de fundamento para o
reconhecimento do delito de bagatela (leia-se: atipicidade
ou da desnecessidade da pena) (2001, p. 3).

E bem verdade que na jurisprudéncia da nossa Suprema Corte j4 foi
feita a referida distingdo entre as duas “subespécies” de infragcao bagatelar: em
06.12.88, num caso de lesdo corporal culposa (acidente de transito), pela pri-
meira vez, com o nome de principio da insignificancia, o STF (RHC n2 66.869 —
PR, relator min. Aldir Passarinho) o reconheceu e levou em conta o desvalor do
resultado. Noutro julgado (HC n? 70.747 — RS, relator min. Francisco Resek,
RTJ 159/199 e segs.) o colendo STF deixou de acatar o principio da insignifican-
cia, embora o desvalor do resultado fosse minimo, porque o acusado nao reu-
nia condicdes para isso. O resultado juridico foi insignificante mas o fato (global-
mente considerado) ndo foi admitido como penalmente irrelevante, porque o
réu era reincidente (ja condenado anteriormente por desacato e desobediéncia
a policiais). No primeiro caso, foi suficiente o desvalor do resultado (resultado
bagatelar); no segundo salientou-se que a lesdo era bagatelar, mas o autor do
fato ndo era bagatelar. Segundo a perspectiva dessa segunda decisao, s6 pode
ser reconhecido o delito bagatelar quando o resultado, a agdo e a culpabilidade
(0 autor) sao bagatelares.

Malgrado a opinido de eminentes juristas de escol e de algumas (pou-
cas) decisoes de nossos tribunais para o reconhecimento da existéncia desta
biparticdo dos delitos chamados bagatelares, entendemos que tal posicao
ndo encontra guarida dentro do sistema penal e da prépria ratio do princi-
pio da insignificancia.

A teoria geral do delito (ou sistema do fato punivel), como produto
do método dogmatico juridico-penal que, partindo da lei, ordenou e sistemati-
zou todas as regras juridicas que condicionam a responsabilidade penal, tem
como finalidade basica e principal o estudo dos elementos do conceito de
delito que, como diz Jescheck, son comunes a todos los hechos punibles.

Por outro lado, tal esforco dogmético tem uma vertente garantista,
pois garante que todo o fato juridico penalmente relevante vai ser objeto de
uma rigorosa andlise, bem como porque oferece seguranga de que a lei sempre
vai ser interpretada da mesma maneira, possibilitando, portanto, uma aplicagao
segura, calculavel e racional do direito, contribuindo, de maneira essencial, na
garantia da seguranca juridica. Assim, nos dizeres de Hassemer, a teoria geral
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do delito vincula o juiz penal a uma ordem que tem que seguir na hora de
comprovar a punibilidade de um comportamento humano, pois, ao contrario
do leigo, inclinado a julgar o comportamento como um todo ou a dirigir a sua
atencgdo rapidamente ao essencial, o penalista esta obrigado a contrapor rela-
¢oes e analisa-las separadamente antes de julgar sua totalidade.

Por sua vez, os elementos do conceito geral do delito, nos dize-
res de Jescheck:

[...] no permanecem desconectados entre si (ordenacion
tépica), sino que se sitGan en una relacién interna
(ordenacioén sistematica) que se configura conforme a las
leyes légicas de la anteposicién y la subordinacion, la regla
y la excepcién. Este sistema debe ser tan completo,
coherente y suficientemente diferenciado, que cada pieza
pueda ser colocada en su correspondiente lugar (1993).

Desta forma, garante-se, ainda, a unidade de perspectiva valorativa,
para que o sistema nao fique cheio de contradi¢oes. Assim, a teoria geral do
delito estruturou fundamentalmente o sistema do delito, mediante um método
analitico, sobre trés categorias basicas, estrutura esta conhecida como o sistema
tripartido de von Liszt/Beling/Radbruch. Ante tal sistema, o delito é um ato
tipico, antijuridico e culpavel, sendo, portanto, seus elementos a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade.

Portanto, o juiz criminal, ao analisar um fato tido como criminoso,
como acima mencionado, deve gradualmente comprovar se: a) ha atuado uma
pessoa; b) se esta acdo é subsumivel a um tipo penal; c) se agdo juridico-penal
estd excepcionalmente justificada; d) se acdo antijuridica pode ser atribuida
subjetivamente a uma pessoa determinada. Ainda no escélio do mestre Jescheck:

[...] esta definicion tiene caracter secuencial, es decir, el
peso de la imputacién va aumentando a medida que se
pasa de una categorfa a outra (de la tipicidad a la
antijuridicidad, de la antijuridicidad a la culpabilidad,
etc.),por lo que han de tratarse en cada categoria los
problemas que son proprios de la misma. De esta manera,
si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la
accion u omisién no es tipica, ya no habrd que plantearse
si es antijuridica, y mucho menos si es culpable ou punible.
Cada una de estas categorfas contiene, pues, a su vez,
criterios valorativos proprios com distinta transcendencia
tedrica y practica” (destaques apostos) (1993).
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Desta feita, verifica-se que o juiz criminal, ao analisar uma conduta
sob a ética do principio da insignificancia, e chegando a conclusdo de que o ato
praticado esta abarcado pelas caracteristicas objetivas deste principio, vai consi-
derar o fato como atfpico, pois, como acima destacado, o principio incide como
excludente no elemento estrutural do delito da tipicidade. Atuando dessa ma-
neira, ou seja, considerando o fato atipico, ndo pode o juiz utilizar-se de con-
tetidos especificos dos outros dois elementos estruturais do conceito de crime
(antijuridicidade e culpabilidade), pois ndo estaria, portanto, obedecendo a or-
denagdo sistemdtica, ao caréter seqiiencial do sistema, a propria ordem estrutu-
ral do método analitico e do conceito, a l6gica da anteposigao e da subordina-
gao, subvertendo, assim, todo o esforgo garantistico da construgao da teoria
geral do delito, implicando na inseguranca juridica. De acordo com a licao
fornecida por Hans Welzel,

a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao trés
elementos que convertem uma agdo em um delito. A
culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico — pressupde a antijuridicidade do fato, do
mesmo modo que a antijuridicidade, por sua vez, tem de
estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade estao relacionadas
logicamente de tal modo que cada elemento posterior do
delito pressupde o anterior (2001).

A consideragao pelo juiz dos elementos do desvalor da culpabilidade
do agente, tais como a culpabilidade, conduta social, antecedentes, personali-
dade, motivos do crime etc, nos termos do art. 59 do CP. no momento da
analise da aplicagao do principio da insignificdncia, nada mais é do que a sub-
versao da ordenagéo sistemdtica e do cardter sequiencial da teoria geral do
delito, eis que o contelido da culpabilidade esta sendo valorado em mo-
mento e local inadequados, qual seja, a tipicidade. Portanto, pergunta-se:
Como analisar o contetido da culpabilidade do agente, se a conduta sequer
foi considerada tfpica?

Ante todo o exposto, chega-se a facil conclusao de que o principio da
insignificancia tem a natureza meramente objetiva, sendo erro procedimental
grave a analise de elementos subjetivos, pertencentes a culpabilidade do agen-
te — especificamente a primariedade —, no momento da valoragao do referido
principio. Portanto, determinado que o fato é penalmente irrelevante (atipico),
pouco importa, para o deslinde da questao, a personalidade do réu, inclusive
porque, no momento da tipicidade, o Direito Penal é um direito do fato e ndo
do autor, sendo, assim, indevida qualquer analise da personalidade do acusado.
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VIII - Consideragoes finais

O principio da insignificancia decorre da concepgao utilitarista que se
vislumbra modernamente nas estruturas tipicas do Direito Penal. No exato
momento em que a doutrina evoluiu de um conceito formal a outro material de
crime, adjetivando de significado lesivo a conduta humana necessaria a fazer
incidir a pena criminal pela ofensa concreta a um determinado bem juridico,
fez nascer a idéia da indispensabilidade da gravidade do resultado concreta-
mente obtido ou que se pretendia alcancar.

O Direito Penal, por seu carater subsididrio, atua somente quando os
demais ramos do Direito ndo se mostram eficazes o suficiente para a protecao
dos bens considerados de maior importancia, funcionando a pena como ultima
ratio da politica social. O Direito Penal (e seu consequiente produto, o carcere)
é por demais cruel, ndo sendo razoavel que disponha a alcangar condutas cujo
continente envolva perigosidade nenhuma e valores despreziveis a consciéncia
coletiva. Ao revés, deve alcangar os bens mais preciosos a sociedade, reduzin-
do-se apenas a situagdes limites (minimas, pois) quando os fatos sao absoluta-
mente graves e insuperados em outro campo de atuagao.

A lei deve ser, nas maos do seu aplicador, um instrumento de realiza-
¢ao do bem social. O rigorismo da interpretagao literal dos textos legais pode,
muitas vezes, levar-nos a um divércio da realidade, o que significa o primeiro
passo para uma injustica. O juiz hd de sentenciar em face desse realismo,
procurando ser de preferéncia justo, sem preconceitos doutrindrios e sem se
chumbar a letra fria da lei, muitas vezes velha para o presente, inobstante sébia
para o tempo de sua promulgacdo. Nada de filigranas, de preciosismos, de
bizantinismos, de consideragdes doutrindrias incompativeis com o processo de
franca transformagao social que se opera com o visivel determinismo. O jurista
ndo pode se confinar num positivismo arido e seco e s6 o idealismo juridico
pode torna-lo realmente grande. Na mesma linha avancada, deve se portar a
jurisprudéncia, que é fonte do direito, aperfeigoando e humanizando a lei com
vista a adequa-Ia a realidade social.

Atendéncia moderna é a de reduzir, ao maximo, a area de incidéncia
do Direito Penal, tendo-se em vista o alto custo social que a pena apresenta: as
lesdes a bens juridicos s6 podem ser submetidas a pena quando isso seja indis-
pensavel para a ordenada vida em comum.

O abuso da criminalizagéo e da penalizagdo — consectarios da aplica-
cao e reconhecimento de um Direito Penal Maximo —, ao contrério de se mos-
trarem como fator de convergéncia das aspiragbes sociais (como forma de con-
trole eficiente da criminalidade, trazendo resposta legal séria e efetiva ao
transgressor do sistema penal), pode levar ao total descrédito este mesmo siste-
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ma, gerando a faléncia do carater intimidativo da pena, com a conseqlente
aniquilacdo do escopo de prevencao geral. Ora, pudemos compreender
que o produto final do Direito Penal, o cércere, é por demais severo e nao
se mostra eficaz no processo de ressocializagdo do infrator — ao contrario,
como instituicdo total, necessariamente deforma a personalidade, ajustan-
do-se a subcultura prisional.

Ademais, inconcebivel €, na atualidade, movimentar-se a dispendiosa
maquina judiciaria por questoes desprovidas de significagao pela absoluta au-
séncia de potencialidade ofensiva social ou econémica em detrimento de cri-
mes verdadeiramente graves que chegam ao Poder Judiciario. Crimes estes
nem sempre eficientemente perquiridos pelas varas, ocupadas com a ins-
trugao do irrelevante pela irremiténcia dos que, insensivelmente, descom-
passados com a realidade s6cio-econémica da nagao, apegados ao aforismo
dura lex sede lex, insistem na aplicagdo pura e simples da legislacao que, de
regra, somente tem condigoes de atuar com eficiéncia na repressdao aos
desafortunados, revelando uma visivel desigualdade de tratamento entre
cidadaos portadores de iguais direitos individuais.

Muitos podem pensar ser o principio da insignificancia um vetor cuja
forga aponta sempre para uma proposta descarcerizadora, contraria a segrega-
gao do suposto infrator. Realmente o €, funcionando essa idéia, a nosso ver,
como um dos pilares mais fortes de edificagdo deste principio que informa o
Direito Penal Minimo.

Embora a insignificancia ainda nao tenha encontrado formulagao po-
sitiva no ordenamento juridico pétrio, forgoso é reconhecer que se trata de um
principio imanente. Por seus vinculos com outros postulados explicitos e com
os fundamentos do Estado de Direito, se impde ao legislador e, mesmo, ao
intérprete. Reconhecer o principio da insignificancia é reconhecer um senti-
mento de justiga, e os sentimentos de justica ndo podem ser banidos da teoria
do direito nem de sua administragao.
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