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RESUMO

A presente monografia juridica intitulada “O Principio da Insignificancia sob a o6tica
do Direito Penal Minimo”, concentra-se na area do Direito Penal e apresenta breves
apontamentos de bases constitucionais. O objetivo principal é discutir e indagar o
modelo funcionalista da politica criminal do ordenamento juridico brasileiro, com
énfase a aplicabilidade do principio da insignificancia e do direito penal minimo ao
caso concreto, como meios de evitar o excesso de aplicagdo do direito penal. Os
procedimentos metodologicos norteadores dessa monografia foram de cunho teorico
cientifico e se mostra na forma descritiva e explicativa do assunto pesquisado qual
seja o principio da insignificancia sob a 6tica do direito penal minimo, dando enfoque
tedrico e critico a maneira como vem sendo abordado pelos doutrinadores
atualmente e sua aplicabilidade dentro do ordenamento juridico patrio. Concluindo
um raciocinio légico acerca da interagao existente entre os dois grandes institutos
norteadores desse projeto quais sejam, o principio da insignificancia dentro do
universo juridico, abordando a teoria do direito penal minimo.

Palavras-chave: Penal; Principio da Insignificancia; Minimalismo Penal; Dignidade

da Pessoa Humana.
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INTRODUGAO

Esta monografia tem como objeto de estudo a discussao, indagagéo e criticas
sobre o0 modelo penal-funcionalista brasileiro, em que pese sobre a minima
aplicabilidade do principio da insignificAncia no caso concreto. O Principio da
Insignificancia tem como objetivo principal estabelecer limites para a tipificagao
penal. A tipicidade de uma conduta n&o deve ser feito apenas sob o ponto de vista
formal, ou seja, ndo deve observar apenas a subsungdo da conduta a descrigao
legal de crime, deve ser entendida perante a analise ndo s6 da tipicidade formal,
mas também da tipicidade material, ou seja, devera levar em consideragdo a
relevancia do bem juridico atingido no caso concreto.

A monografia é de cunho cientifico e baseia-se no estudo e pesquisa de forma
tedrica e pratica sendo que, o que se avalia nesta monografia correlacionada a
atualidade € como o Principio da Insignificancia deveria ser efetivamente aplicado,
baseando-se na doutrina e jurisprudéncia, para evitar o excesso de aplicagdo do
direito penal, abrangendo também a base do nosso ordenamento juridico que é o
direito constitucional (Principio da Dignidade da Pessoa Humana e garantias e
direitos fundamentais).

A presente monografia sera dividida em cinco capitulos. O primeiro intitulado
por “Antecedentes Histéricos e conceito” que descreve como surgiu o Principio da
Insignificancia e a idéia de Direito Penal Minimo, sua finalidade e aplicabilidade
pratica e a evolugao do direito penal brasileiro.

O Segundo capitulo cujo titulo é, “Teoria do Crime”, que trata do conceito de
crime e sobre a tipicidade penal.

O terceiro capitulo, “Principios correlatos ao Principio da Insignificancia” é
destinado a discorrer sobre os principios da fragmentariedade, subsidiariedade,

proporcionalidade e intervencdo minima.



Ja no quarto capitulo “Postulados e teorias”, sera tragcado um paralelo entre a
teoria do funcionalismo penal radical de Gunther Jakobs e o funcionalismo
teleoldgico de Claus Roxin.

E, por fim, o quinto capitulo “Bases constitucionais e jurisprudenciais do
Principio da Insignificancia”, que esclarece como o principio da insignificancia esta
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. Traz alguns
exemplos de como vem sendo aplicado pela jurisprudéncia patria.

Abordando como tematica principal o uso demasiado do direito penal, pelo
judiciario brasileiro, que vem trazendo problemas sociais gravissimos, como por
exemplo, o crescimento nunca visto antes da populagcdo carceraria, que se
apresenta em péssimas condigdes estruturais e sociais. Infringindo assim, o principio
constitucional basilar do Direito que € a dignidade da pessoa humana, nesse sentido
a que se questionar se o Estado brasileiro estd mais preocupado em garantir a
efetivagdo dos direitos fundamentais que lhe sdo pertinentes, ou em, punir

demasiadamente os cidadaos envolvidos em questdes juridicas penais irrelevantes.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS E CONCEITO

1.1 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DIREITO PENAL MiNIMO

No que concerne a origem do Principio da Insignificancia pode-se afirmar que:

formulado por Claus Roxin e relacionado com o axioma minima non curat
praeter, enquanto manifestagdo contraria ao uso excessivo da sangio
criminal, devem ser tidas como atipicas as agbes ou omissdes que afetam
infinitamente a um bem juridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico
protegido nao justifica a imposicdo de uma pena , devendo excluir-se a
tipicidade da conduta em casos de danos de pouca importancia ou quando
afete infimamente a um bem juridico-penal.’

De acordo, com o brocardo romano minima non curat praeter, nao € funcao
do pretor cuidar dos delitos bagatelares, pois s6 deve ocupar-se das lesdes
significantes, as quais s&o capazes de comprometer a paz e a ordem da sociedade.

De acordo com o Principio da Insignificancia, sendo a lesao insignificante nao
ha necessidade da intervenc¢ao do Direito Penal e, conseqlientemente, da incidéncia
de suas graves reprimendas, pois tal principio exclui a tipicidade material do delito.

Sendo assim, pode-se afirmar que o Principio da Insignificancia funciona
como um mensurador da tipicidade material, na medida em que permite a atuacao
do Direito Penal apenas diante de condutas que afrontem materialmente o bem
juridico protegido. Por vez, Mauricio Ribeiro Lopes apesar de ndo negar a existéncia
da maxima latina minima non curat praetor, nao concorda com a origem romana do

Principio da Insignificancia. Neste sentido, afirma o insigne doutrinador que:

O Principio da Insignificancia teve origem, juntamente com o principio da
legalidade, durante o Illuminismo, como forma de restricdo do poder

! PRADO, 2015, p. 127.
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absolutista do Estado. Segundo o autor, “a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e do Cidadao de 1789, em seu artigo 5°, implicitamente,
consigna o Principio da Insignificancia, mostrando que a lei ndo proibe
senao as ag¢des nocivas a sociedade, o que evidencia o desprezo as agdes
insignificantes.’

Em que pese o entendimento consignado por este doutrinador, é
praticamente pacifico, no dmago da doutrina majoritaria, que o Principio da
Insignificancia brota do brocardo minima non curat praetor.

Ressalta-se, contudo, que apesar do Principio da InsignificAncia ter em sua
origem um viés diretamente relacionado com a patrimonialidade lesada, com o
passar do tempo teve o reconhecimento de seu campo de incidéncia ampliado
consideravelmente, devendo ser analisado, sobretudo, diante das circunstancias do
caso concreto e nao necessariamente associado aos crimes de natureza

patrimonial. A este respeito Cassio Lazzari Prestes, afirma que:

Com efeito, o principio da insignificancia € um principio geral e ordenador
do Direito Penal incidindo sobre todas as normas de cunho penal, € nao
somente sobre aquelas com caracteristicas patrimoniais. Cunha-lo, com
base na patrimonialidade, é amputar uma grande parcela de sua
aplicabilidade esvaziando-o quase que por completo.3

Apesar da origem alema, o Principio da InsignificAncia rapidamente ganhou
espagco no ordenamento juridico brasileiro, sendo atualmente aceito de forma
majoritaria tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Nos casos de infima
afetacdo do bem juridico, o conteudo do injusto é tdo pequeno que nao subsiste
nenhuma razdo para o phatos ético da pena. E indispensavel que o fato tenha
acarretado uma ofensa de certa magnitude ao bem juridico protegido para que se
possa concluir por um juizo positivo de tipicidade. Com base em um enfoque de
modernizagao da Justica Criminal, ou seja, adequagao da justica a seguranga dos
valores da sociedade.

Francisco Assis Toledo foi o primeiro doutrinador brasileiro a tratar do

mencionado principio, in verbis:

Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro pela sua
prépria denominagéo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, sé vai
até onde seja necessario para a protegdo do bem juridico. Nao deve
ocupar-se de bagatelas. Assim, no sistema penal brasileiro, por exemplo, o

' LOPES, 2000, p. 46.
* PRESTES, 2003, p. 114.
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dano do art. 163 do Cdédigo Penal ndo 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 artigo 334,
paragrafo 1°, d, ndo sera certamente a posse de pequena quantidade de
produto estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria cuja
quantidade ou cujo valor indique leséao tributaria, de certa expressao, para o
Fisco; o peculato do artigo 312 nao pode ser dirigido para ninharias como a
que vimos em um volumoso processo no qual se acusava antigo servidor
publico de ter cometido peculato consistente no desvio de algumas poucas
amostras de améndoas; a injuria, a difamacgdo e a calunia dos artigos 140,
139 e 138, devem igualmente restringir-se a fatos que realmente possam
afetar a dignidade, a reputacdo, a honra, o que exclui ofensas
tartamudeadas e sem consequiéncias palpaveis; e assim por diante.*

Outros autores brasileiros se dedicaram ao estudo do Principio da
Insignificancia, tais como: Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Rogério Greco, Carlos
Vico Mafas, Odone Sanguiné, Luiz Flavio Gomes, Diomar Ackel Filho, Ivan Luiz da
Silva, dentre outros.

Como bem esclarece Mirabete:

A excludente da tipicidade (do injusto) pelo principio da insignificancia (ou
bagatela), que a doutrina e a jurisprudéncia vem admitindo, nao esta inserta
na lei brasileira, mas € aceita por analogia, ou interpretacao interativa, deste
que nao contra legem. Nao ha como confundir, por exemplo, pequeno valor
da coisa subtraida com valor insignificante ou infimo, no primeiro caso ha
somente um abrandamento da pena, no segundo ha exclusdo de
tipicidade.

A doutrina internacional também se debrucou no estudo deste principio,
sendo que autores como, por exemplo, Claus Roxin, Eugénio Raul Zaffaroni, Sainz
Cantero e Juan Bastos Ramirez deram grande contribuicdo na elucidagdo do
Principio da Insignificancia.

N&o ha como deixar de tracar um vinculo entre esse principio e o Direito
Penal Minimo, guiado pelo seu carater fragmentario e subsidiario. Falar em
intervengao minima do Direito Penal nada mais é do que defender a aplicacdo do
principio da insignificAncia no ordenamento juridico como uma construgao
dogmatica, com base em conclusées de ordem politico-criminal, que procuram
solucionar situagdes de injustica provenientes da falta de relagdo entre a conduta
reprovada e a pena aplicavel. A propria idéia da existéncia do direito penal faz
presumir a necessidade de aplicagdo do principio da insignificancia, pois tem como

finalidade aquele de proteger os bens juridicos tutelados como indispensaveis ao

*TOLEDO, 1982, p. 133.
> MIRABETE, 2015, p. 102
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convivio em sociedade, temos que, inexistindo ofensa, ou sendo irrelevante, que por
sinal € a mesma coisa, ter-se-a por prescindivel a intervencao penal. O direito penal
deve ser acionado como ultimo e unico mecanismo de protegcao dos bens juridicos

mais importantes.

1.2 FINALIDADE E APLICABILIDADE PRATICA

Por meio desse principio geral do Direito Penal - principio da insignificancia-
permite-se, na maioria dos tipos, excluir, desde logo, danos de pouca monta,
partindo-se da afirmagao de que uma conduta somente pode ser coibida por meio de
uma pena quando resulta de todo incompativel com os pressupostos de uma vida
pacifica, livre e materialmente assegurada.

De acordo com Mirabete:

Sendo o crime uma ofensa a um interesse dirigido a um bem juridico
relevante, preocupa-se a doutrina em estabelecer um principio para excluir
do direito penal certas lesdes insignificantes. Claus Roxin propds o
chamado principio da insignificancia, que permite na maioria dos tipos
excluir, em principio, os danos de pouca importancia. Nao ha crime de dano
ou de furto quando a coisa alheia ndo tem qualquer significagdo para o
proprietario, ndo existe contrabando na posse de pequena quantidade de
produto estrangeiro, de valor reduzido, que ndo cause uma lesdo de certa
expressao para o fisco; ndo ha peculato quando o servidor se apropria de
ninharias do Estado; ndo ha crime contra a honra quando nao se afeta
significativamente a dignidade, a reputacao a honra de outrem; ndo ha lesao
corporal em pequenos danos a integridade fisica.’

Evidencia-se, desse modo, que o principio da insignificancia atua como base
de sustentagdo de um Direito Penal Minimo, pois falar em insignificancia é falar em
principio da lesividade, em ultima ratio do Direito Penal, em seu carater fragmentario
e subsidiario, no garantismo penal tdo difundido no ambito penal.

Vale ressaltar ainda que o principio da insignificancia no direito penal atua
como fundamento a intervengdo minima e com finalidade a estabelecer uma
adequada proporgao entre o delito e a pena, o que se pode deduzir da parte final do

art. 59 do Cdbdigo Penal "[...] conforme seja necessario e suficiente para a

® MIRABETE, 2015, p. 101-102.
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reprovagdo e a prevencdo do crime"’

julho de 1984.

Segundo Zaffaroni, citado na obra de Manas:

, conforme explicita a Lei n°7.209, de 11 de

Outro fundamento do principio da insignificAncia residente na idéia da
proporcionalidade que a pena deve guardar em relagdo a gravidade do
bem. Nos casos de infima afetacdo ao bem juridico, o conteudo de injusto é
tdo pequeno que n&o subsiste qualquer razdo para a imposicdo da
reprimenda. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a
significagao social do fato.?

A efetiva aplicagao do principio da insignificancia auxilia na tarefa de diminuir
ao maximo o campo de atuacdo do direito penal, reafirmando seu carater
fragmentario e subsidiario, reservando-o para a tutela juridica de valores sociais

indiscutiveis.

1.3 EVOLUGAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

No periodo colonial, estiveram em vigor no Brasil as Ordenagdes Afonsinas
(até 1.512) e Manoelinas (até 1.569). Posteriormente substituidas pelas Ordenagbes
Filipinas. Proclamada a independéncia, o imperador D. Pedro | abriu solenemente os
trabalhos da Assembléia Nacional Legislativa Constituinte, com objetivo de criar a
Constituicdo do Estado de 1824, que foi outorgada nesse mesmo ano. Em 1830
surge o Cdédigo Criminal do Império do Brasil, marcado pelo pensamento

contratualista, da Revolugao francesa, que segundo Mirabete:

Fixava um esbogo de individualizagdo da pena, previa a existéncia de
atenuantes e agravantes e estabelecia um julgamento especial para os
menores de 14 anos. A pena de morte, a ser executada pela forga, sé foi
aceita ap6s acalorados debates no Congresso e visava coibir a pratica de

. 9
crimes pelos escravos.

Sobre a avaliagéo geral da legislacéo do século XIX, Zaffaroni, conclui:

O panorama geral da legislacdo penal do século XIX reflete momentos
politicos sumamente diferenciados, e inaugura o claro paralelismo que se

" BRASIL, CODIGO PENAL, 1984.
® MANAS, 1994, p. 84.
’ MIRABETE, 2015, p. 23.
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estabelece entre a politica criminal e a politica geral, que caracteriza a
historia legislativa penal do Brasil até o presente momento. O século inicia-
se com uma legislagao de cunho liberal pragmatico que corresponde a um
despotismo ilustrado, e culmina com uma orientagao liberal classica, que foi
atacada pelo positivismo. Apresenta um panorama legislativo tao claro que
pode-se afirmar que constitui um verdadeiro paraiso para qualquer
estudioso na ideologia penal.™

Com a proclamacgao da Republica foi editado em 1890 o novo estatuto basico,
agora com a denominacao de Cédigo Penal, ele foi alvo de duras criticas, afirmam
os doutrinadores, as falhas eram pelo fato de ter sido elaborado as pressas. O novo
cédigo aboliu a pena de morte e instalou o regime penitenciario de carater
correcional, o que mostrou ser um avango na legislagao penal. No entanto, o cddigo
era mal sistematizado e, por isso, foi modificado varias vezes por inumeras leis até
que, dada a confusdo gerada pelos novos diplomas legais, foram reunidas na
Consolidagao das Leis Penais, pelo Decreto n°® 22.213 em 1932.

Sobre o Cédigo Penal em vigor, Mirabete afirma que:

teve origem com o projeto de Alcantara Machado, e foi submetido a
comisséo revisora composta por Nelson Hungria, Vieira Braga, Narcélio de
Queiroz e Roberto Lira. E uma legislagéo eclética, em que se aceitam os
postulados das escolas Classicas e Positivista, aproveitando-se, em regra,
do que havia de melhor nas legislagdes modernas de orientagao liberal, em
especial nos cédigos italiano e suigo. Seus principios basicos sdo a adogao
do dualismo culpabilidade-pena e periculosidade-medida de seguranga, a
consideracdo a respeito da personalidade do criminoso e a aceitagao

excepcional da responsabilidade objetiva.11

Sobre a reforma de 1984, trouxe grandes mudancas, pois houve uma reforma
de toda a parte geral do Codigo Penal, apoiando-se no principio de nullum criminen
sine culpa e na idéia de reformulagdo do elenco tradicional das penas. Adota-se a
distingdo entre erro de tipo e erro de proibicdo como excludentes de culpabilidade,
exclui-se a responsabilidade objetiva e passasse a qualificar os crimes pelo
resultado, na reformulacdo do capitulo referente ao concurso de agentes, ha a
extincdo da divisdo entre penas principais e penas acessorias e a criagao das penas
alternativas para crimes de menor gravidade, houve a criagdo da multa reparatoria, o
abandono do sistema duplo-binario das medidas de seguranga e a exclusdo da

presuncao de periculosidade.

©ZAFFARONI, 2001. p. 220.
" MIRABETE, 2015, p. 24.
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O atual Codigo Penal esta dividido em duas partes: geral (artigos 1° a 120)
destinada a edi¢cdo das normas que vao orientar o interprete quando da verificagao
da ocorréncia da infragcdo penal, conceitos fundamentais a existéncia do delito,
através da conduta do agente, (culpa ou dolo), bem como o nexo de causalidade
entre conduta e resultado, dispde também sobre causas que excluem o crime,
regras sobre a execugao de pena, esclarece sobre as medidas de segurancga, sobre
infragbes praticadas por inimputaveis, enumera causas de extingdo da punibilidade,
enfim ocupa-se de regras que sao aplicadas ao préprio codigo penal e a legislagéao
extravagante penal. A parte especial (artigos 121 a 361), é destinada precipuamente
a definir os delitos e a cominar as penas aplicaveis a cada tipo penal.
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2 TEORIA DO CRIME

2.1 CONCEITO DE CRIME

Varios s&o os conceitos dispersos nas doutrinas existentes para tentar definir

0 que é crime, diversificando conforme as escolas e conforme o resultado da

evolugao historica do Direito Penal. Nosso atual Codigo Penal ndo nos fornece um

conceito de crime, sendo eminentemente juridico o conceito atribuido, destaca-se

porem a analise de trés conceitos mais difundidos entre a doutrina patria que séo o

formal, material e analitico.

Conforme o conceito de Bettiol citado por Greco:

Duas concepgbes opostas se embatem entre si com a finalidade de
conceituar o crime: uma de carater formal, outra de carater substancial. A
primeira atém-se ao crime sub espécie iuris, no sentido de considerar o
crime “todo fato humano, proibido pela lei penal”’. A segunda, por sua vez,
supera este formalismo considerando crime “todo fato humano lesivo de um
interesse capaz de comprometer as condigdes de existéncia, de
conservagao e de desenvolvimento da sociedade.’

Neste caso o conceito formal de crime seria toda e qualquer conduta que

fosse contra a lei penal do Estado, no aspecto material o conceito seria toda conduta

que violasse os bens juridicos mais importantes. Tais conceitos ndo traduzem com

precisao o que seja crime, pois ndo conseguem defini-lo.

Sobre o conceito analitico de crime segundo Assis Toledo:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo ¢é, porem,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a por a mostra os aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do

2 GRECO, 2008, p. 140.
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conceito de crime. E dentre as varias definicdes analiticas que tem sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: agao tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O
crime, nessa concepg¢ao que adotamos, é, pois, agao tipica, ilicita e
culpavel.”

Segundo Roxin, citado por Greco:

Quase todas as teorias do delito até hoje construidas sdo sistemas de
elementos, isto é, elas dissecam o comportamento delitivo em um numero
de diferentes elementos (objetivos, subjetivos, normativos, descritivos, etc.),
que sao posicionados nos diversos estratos da construgdo do crime,
constituindo algo como um mosaico do quadro legislativo do fato punivel,
Esta forma de preceder acaba levando a que se votem grandes esforgos a
questao sobre que posicionamento no sistema do delito deve ocupar esta
ou aquela elementar do crime; pode-se descrever a histéria da teoria do
delito nas ultimas décadas como uma migragao de elementares dos delitos
entre diferentes andares do sistema."

Conclui-se, do entendimento dos doutrinadores que seguem O mesmo
pensamento de Assis Toledo e Claus Roxin que, o crime é composto pela acao
tipica, ilicita e culpavel, sendo este seu conceito analitico, ressalte-se, € o conceito

da corrente majoritaria.

2.2 TIPICIDADE PENAL

Através do Ordenamento Juridico, o Estado pretende sancionar com penas as
condutas ditas intoleraveis para a vida harmdnica em sociedade, tutelando os bens
juridicos fundamentais mais importantes, nesse contexto criou-se leis para
especificar exatamente os fatos que sao proibidos sob ameaga de sang¢ao penal, ou
seja, as condutas que sao consideradas crimes ou tipos penais.

Sobre o significado da expresséo tipo, esclarece Zaffaroni'®, que o termo tipo
exprime a idéia de “modelo”, “esquema” e € uma figura puramente conceitual. Tipo é
no dizer de Welzel, a descrigdo concreta da conduta proibida, ou seja, do conteudo

ou da matéria da norma.

" TOLEDO, 1984, p. 80.
" GRECO, 2008, p. 143.
> ZAFFARONI, 2001, p. 444.
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A adequacao da conduta praticada pelo agente ao tipo penal previsto na lei
faz surgir a tipicidade formal ou legal, porem essa adequacgao precisa ser perfeita,

como bem esclarece Greco:

Quando afirmamos que s6 havera tipicidade se existir adequacao perfeita
da conduta do agente ao modelo em abstrato previsto na lei penal (tipo),
estamos querendo dizer que, por mais que sela parecida a conduta levada a
efeito pelo agente com aquela descrita no tipo penal, se ndo houver um
encaixe perfeito, ndo se pode falar em tipicidade. Assim, a exemplo do art.
155 do Cédigo Penal, aquele que simplesmente subtrai coisa alheia movel
ndo com o fim de té-la para si ou para outrem, mas sim com a intengéo de
usa-la, ndao comete o crime de furto, uma vez que no tipo penal em tela nao
exist% a previsao dessa conduta, ndo sendo punivel, portanto, o “furto de
uso.

Porem o estudo da tipicidade observando apenas o seu aspecto formal cria
obstaculos instransponiveis ao verdadeiro entendimento do que seria a fungao da
norma, tendo como fungédo exclusiva de ditar a conduta proibida ou permissiva, o
que esvazia o conteudo normativo do tipo, passando a confundir o mesmo com a
propria norma.

De acordo com o pensamento de Kant, sob uma 6tica valorativa e axioldgica,
busca-se preencher o esvaziado conteudo do tipo, propiciando, através de uma
estrutura penal mais apurada, avaliar o impacto social de sua insergao e aplicagao,
verificando-se a tipicidade material com a mesma importancia da tipicidade formal,
por apoiar a idéia de danosidade social.

Ressalte-se, fazendo com que o principio da legalidade deixe de ser
compreendido em sentido estrito para ser analisado como uma razdo de garantia,
um limite da descrigdo tipica, uma verdadeira limitagdo do delito. Nesse
desdobramento, o Principio da Insignificancia configura urna verdadeira espécie de
excludente da tipicidade, o que impediria a configuragcado do Injusto Penal e afastaria
a aplicacao de qualquer sangao.

Sendo o fato atipico, ndo ha que se preocupar com os conteudos especificos
dos outros dois elementos estruturais do conceito de crime, a saber, ilicitude e
culpabilidade, visto que se estaria desobedecendo a ordenagao sistematica, o
carater sequencial do sistema, a propria ordem estrutural do método analitico e do
conceito, a légica da anteposi¢cdo e da subordinagédo, subvertendo, assim, todo o

'* GRECO, 2008, p. 156.
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esforco garantistico da construgcdo da teoria geral do delito, culminando na
inseguranca juridica.

De acordo com os ensinamentos de Baptista:

Para a aplicagédo do principio da insignificaAncia ndo se tem como analisar o
conteudo da culpabilidade do agente se a conduta nado foi sequer tipica.
Determinado que o fato é atipico, pouco importa, para o deslinde da
questdo, a personalidade do réu (artigo 59, CP), inclusive porque, no
momento da tipicidade, o Direito Penal é uni direito do/ato e ndo do autor."’

A insignificaAncia do delito € causa excludente da tipicidade, o que néo
influencia nas demais esferas da sistematizacdo do delito; ou seja, uma conduta

insignificante, vazia de resultado socialmente danoso, é atipica, pois lhe falta

tipicidade material, apesar de uma aparente tipicidade formal.

2.2.1 Tipicidade Material e Conglobante

A tipicidade material esta intimamente ligada a relevéancia da les&o ou perigo
de lesdo que a conduta do agente causou ao bem juridico tutelado, observa-se
portanto a selegdo dos bens que, por meio de um critério politico, reputou como os
de maior importancia, sendo que cabe ao interprete da lei delimitar o ambito de sua
abrangéncia. Rogério Greco cita como exemplo, uma pessoa, de forma
extremamente imprudente, ao fazer uma manobra em seu automdvel, acaba por
encostar na perna de um pedestre que por ali passava, causando-lhe um pequeno
arranhao de meio centimetro. Em analise do fato, nota-se que a conduta foi culposa;
houve um resultado; ha nexo de causalidade e ha tipicidade formal prevendo essa
conduta, muito embora a integridade fisica seja importante a ponto de ser protegida
pelo Direito Penal, nem toda e qualquer lesdo estara abrangida pelo tipo penal.
Assim pelo critério da tipicidade material afere-se a importancia do bem diante do
caso concreto.

Conforme bem descreve Miguel Reale Junior,

Y BAPTISTA, 1996, p. 150.
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Von Liszt langou, por primeiro, nas 122 e 132 edigdes de seu trabalho, a
distingdo entre o que é formal e o que é materialmente antijuridico. No seu
entender, um fato seria formalmente antijuridico enquanto contrario a uma
proibicdo legal, e materialmente antijuridico por implicar na lesdo ou perigo
a um bem juridico, ou seja, formalmente, a antijuridicidade se caracteriza
como desrespeito a uma norma, a uma proibigdo da ordem juridica;
materialmente, como ataque a interesses vitais de particulares e da
coletividade protegidos pelas normas estatuidas pelo Iegislador.18

Adentrando no estudo da tipicidade conglobante, podemos concluir
primeiramente que a conduta praticada € antinormativa ou antijuridica, isso é
contraria a norma penal, ndo imposta e ndo fomentada por ela, quando dentro de um
mesmo ordenamento juridico coexistissem uma norma que autoriza um
comportamento e outra que proibi esse mesmo comportamento. Tais antinomias
devem ser solucionadas pelo préprio ordenamento juridico.

Dessa forma, para que se possa falar em tipicidade penal € extremamente
necessario haver a fusdo da tipicidade formal com a tipicidade conglobante que é

formada pela antinormatividade e pela tipicidade material.

2.2.2 Excludente de tipicidade

Havera excludente de tipicidade nos seguintes casos, na aplicacdo da
coacéo fisica absoluta; na aplicagdo do principio da insignificancia e na aplicagéo
do principio da adequacao social.

Sendo que, na coagao fisica absoluta ndo ha agao por parte do coagido, deve
observar-se o carater de coacao irresistivel, ndo havendo assim voluntariedade no
comportamento do coagido. Deixando nesses termos de haver conduta elemento
indispensavel para caracterizacido do crime.

Na aplicacdo do Principio da InsignificAncia, deve ser observada a
materialidade do delito, se o fato é relevante ou ndo para a esfera penal. O Principio
da Insignificancia penal ndo deve ser estudado sob a otica das causas de excluséo
de antijuridicidade e sim sob a ética da tipicidade material. Tal principio prevé que o

direito penal s6 deve ser usado quando a lesao ou perigo de lesdo ao bem juridico

¥ REALE JUNIOR, 2002, p. 91.
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restar significante. De acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2015), “para alguns,
doutrinadores o principio da insignificAncia é uma espécie do género (auséncia de
perigosidade social), embora o fato seja tipico e antijuridico, a conduta deixa de ser
considerada criminosa”.

De acordo com Luiz Regis Prado,

A teoria da adequacgao social, concebida por Hans Welzel, significa que
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera considerada
tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto é, se estiver de
acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada.'

Depreende-se do exposto acima que as condutas socialmente adequadas
mesmo que tipificadas n&o serdo punidas, se houver uma liberdade de ag¢ao social
dentro de determinada sociedade, sendo que “as formas que dominam a
funcionalidade da vida social ndo sdo exercicios meramente faticos, mas

20»

ordenamentos historicos”™” ressalta ainda “que se aperfeicoam e se desenvolvem no

interior das relagdes das condi¢des entre a objetiva existéncia da vida e as atitudes
nas quais a comunidade responde valorando e ordenando sobre sua existéncia”'.
Porem deve se observar sempre o que a Constituicdo Federal a Lei maior disciplina,

tanto para verificar o uso quanto o desuso de algumas condutas.

 PRADO, 2014, p. 123.
2 |DEM, p. 124.
21 DEM, p. 124.



23

3 PRINCIPIOS CORRELATOS AO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

3.1 PRINCIPIO DA FRAGMENTARIEDADE

O principio da fragmentariedade decorre dos principios da legalidade, da

intervengao minima e da lesividade. Tal principio tem por base tedrica o fato de que

somente as condutas mais graves e mais perigosas, intentadas contra bens juridicos

relevantes, necessitam dos rigores do Direito Penal. Portanto, a fragmentariedade

significa que nem todas as lesbes a bens juridicos justificam a protegdo e punigéo

pelo Direito Penal.

A este respeito vale mencionar exposi¢cao de Rogério Greco:

O carater fragmentario do Direito Penal significa, em sintese, que uma vez
escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e a
inadequacado das condutas que os ofendem, esses bens passardo a fazer
parte de uma pequena parcela que ¢é protegida pelo Direito Penal,
originando-se, assim, a sua fragmentariedade.22

Corroborando com o exposto, o douto professor Julio Fabbrini Mirabete afirma

O que segue:

O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de
sangdes penais e ndo se apresentar como um instrumento de satisfagcao de
situagdes contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas a
interesses politicos do momento para aplacar o clamor publico exacerbado
pela propaganda. Além do mais, a sangdo penal estabelecida para cada
delito deve ser aquela “necessaria e suficiente para a reprovagdo e
prevencdo do crime”, evitando-se 0 excesso punitivo sobretudo com a
utilizacdo abusiva da pena privativa de liberdade. Essas idéias,
consubstanciadas no chamado principio da intervengdo minima, servem
para inspirar o legislador, que deve buscar na realidade fatica o substancial
deve-ser para tornar efetiva a tutela dos bens e interesses considerados

> GRECO, 2008, p. 65.
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relevantes quando dos movimentoszsde criminalizagdo, neocriminalizagao,
descriminalizagao e despenalizacao.

Desta forma, pode-se afirmar que nem todos os ilicitos configuram infragao
penal. Sendo assim, ndo cabe ao Direito Penal tutelar todo bem juridico, pois nem
tudo lhe interessa. Na verdade apenas uma pequena parcela de bens merece sua
protecdo, quais sejam: os valores fundamentais para protecdo e manutencédo da
sociedade.

Do exposto, pode-se concluir que o Principio da Fragmentariedade serve
de fundamento para a aplicagao do Principio da Insignificancia, na medida em que
este ultimo objetiva retirar a tipicidade de condutas que tenham como resultado

lesGes minimas, restringindo, desta forma, a érbita do Direito Penal.

3.2 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E INTERVENGAO MiNIMA

O carater subsidiario do Direito Penal, segundo o qual o Direito Penal deve
funcionar como um “executor de reserva”, ou seja, s6 deve intervir quando os
demais ramos do Direito se mostrarem insuficientes e ineficazes para a protecao da
ordem publica. Analisando o carater subsidiario do Direito Penal, Nilo
Batista®* afirma que “se o fim da pena é fazer justica, se o fim da pena € evitar o
crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e oportunidade de comina-la para
tal ou qual ofensa”.

A este respeito vale consignar doutrina de Claus Roxin:

O Direto Penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesbes de bens juridicos e as contravengbes contra fins de assisténcia
social, se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito administrativo, o Direito Penal
deve retirar-se (...) consequentemente, e por ser a reacdo mais forte da
comunidade, apenas se pode recorrer a ela em ultimo Iugar.25

O Supremo Tribunal Federal®® vem julgando nesse sentido:

2 MIRABETE, 2015, p. 104.

2 BATISTA, 1996, p. 86.

> ROXIN, 1998, p. 28.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 115046.
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Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. LEI DAS CONTRAVENCOES
PENAIS. IMPUTACAO AOS PACIENTES DA PRATICA DO DELITO DE
EXERCICIO ILEGAL DE PROFISSAO. “FLANELINHAS”. BEM JURIDICO
TUTELADO. LESAO. INEXPRESSIVIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE. CRITERIOS OBJETIVOS.
PRESENCA. APURAGCAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

| — A profissao de guardador e lavador autbnomo de veiculos automotores
esta regulamentada pela Lei 6.242/1975, que determina, em seu art. 1°, que
0 seu exercicio “depende de registro na Delegacia Regional do Trabalho
competente”.

Il — Entretanto, a ndo observancia dessa disposi¢do legal pelos pacientes
ndo gerou lesao relevante ao bem juridico tutelado pela norma, bem como
nao revelou elevado grau de reprovabilidade, razdo pela qual é aplicavel, a
hip6tese dos autos, o principio da insignificancia.

Il - A aplicagao do principio da insignificAncia deve observar alguns vetores
objetivos: (i) conduta minimamente ofensiva do agente; (ii) auséncia de risco
social da agao; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e
(iv) inexpressividade da leséo juridica.

IV — Critérios que se fazem presentes na espécie, levando ao
reconhecimento do denominado crime de bagatela.

V - Como é cedigo, o Direito Penal deve ocupar-se apenas de lesées
relevantes aos bens juridicos que lhe sdo caros, devendo atuar sempre
como ultima medida na prevencgao e repressao de delitos, ou seja, de
forma subsidiaria a outros instrumentos repressivos. In casu, a
questao pode ser facilmente resolvida na esfera administrativa.

VI — Ordem concedida, para restabelecer a decisdo que rejeitou a denuncia.
(grifo nosso).

Nesse aspecto também reside o Principio da Irrelevancia Penal do Fato, o
qual é causa de dispensa da pena em virtude de sua desnecessidade ao caso
concreto, cabe ao aplicador do direito, julgar e analisar tais casos em que o Direito
de punir do Estado seja subsidiario. Recorrendo-se ao Direito Penal apenas quando

restar insuficientes todos os demais ramos do direito.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade legitima-se e fundamenta-se na idéia que as
penas devem ser harmdnicas e coesas com a gravidade do delito praticado, nao
havendo lugar para o exagero (proibicdo do excesso), nem para liberalidade
excessiva na determinacio das penas nos tipos penais incriminadores.

Segundo entendimento consubstanciado pelos doutrinadores, num Estado

Democratico de Direito o principio da proporcionalidade, em sentido amplo é
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chamado de “principio da proibicdo de excesso”, o qual tem como fim proibir
intervengdes desnecessarias, excessivas e, consequentemente, desproporcionais.
Desta forma mostra-se que nao ha justificativa adequada para que uma lei opressiva
incida sobre os direitos fundamentais de forma desproporcional ao grau de lesao e
relevancia do bem juridico tutelado.

Conforme Alberto Silva Franco, citado na obra de Rogério Greco, disserta

sobre o principio e afirma:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderagao
sobre a relagdo existente entre o bem que € lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade
da pena). Toda vez que, nessa relagéo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporgdo. O principio da
proporcionalidade recharga, portanto, o estabelecimento de cominagdes
legais (proporcionalidade em concreto) que caregcam de relagdo valorativa
com o fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, e, abstrato, a gravidade do delito) e o
juiz (as penas que o0s juizes impdéem ao autor do delito tem de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade).27

Desse modo nota-se que, em decorréncia do grande numero de infragcdes
penais existentes em nosso ordenamento juridico penal, fica cada vez mais
complicado o raciocinio da proporcionalidade. Por esse motivo o legislador
constituinte preocupou-se em consignar a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos do nosso Estado Social Democratico de Direito (inciso Il do art. 1°
da Constituicdo Federal)®.

O artigo 68 do Cédigo Penal Brasileiro® diz que:

Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste
Cddigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e
agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢cdo e de aumento.

Paragrafo unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo
previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um sé aumento ou a
uma so6 diminuicao, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.

De acordo com o mencionado artigo, o juiz ira dispor de meios para a correta

aplicacédo e dosimetria da pena. Por meio do critério trifasico de aplicagdo adotado

? GRECO, 2008, p. 77.
2 BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988.
2 BRASIL, CODIGO PENAL, 1984.
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pelo Cbdigo, forneceu ao julgador meios para que diante do caso concreto, pudesse
individualizar a pena do agente de forma proporcional ao fato por ele cometido.



28

4 POSTULADOS E TEORIAS

4.1 SISTEMA FUNCIONALISTA PENAL RADICAL EM GUNTHER JAKOBS

Gunther Jakobs, sociélogo aleméo, discipulo de Welzel, que foi o criador do
funcionalismo sistémico que sustenta que o direito penal tem a funcéo precipua de
defender e proteger a norma.

Em primeiro lugar podemos imaginar que a nomenclatura funcionalismo penal
represente uma novidade para a pés moderna dogmatica penal, porém isso nao
corresponde integralmente a verdade, vez que o funcionalismo, vem sendo objeto de
varias discussodes por diversos doutrinadores, ocupando lugar de destaque entre os

alemaes e espanhdis. Para Jakobs:

O sistema juridico-penal idealizado por Welzel e seu discipulo Jakobs, diga-
se de passagem, de grande coeréncia légica, estriba-se em sdlidas e
definidas bases ontognoseoldgicas e metodoldgicas, com notéria influéncia
da fenomenologia. Trata-se de uma construgdo juridica que tem como ponto
de partida a concepgdo do homem como ser livre, digno e responsavel, e
que se encontra governada pelos valores fundamentais da seguranga
juridica e da justica substancial, porém isso ndo acontece na pratica, por
mais correta que uma pessoa seja, sempre existe a possibilidade de
cometer erros e ate mesmo crimes e ndo € por esse fato que a mesma
deixara de ser pessoa humana®

Ao analisar e tentar compreender a sociedade moderna, em crise € sempre
promovendo novas demandas ao Direito Penal, € fundamental para a nova escola
que emerge: O Funcionalismo Penal - que aponta para a existéncia de trés ramos, o
primeiro centrado nas idéias do socidlogo Roxin (1963), com o titulo Funcionalismo

Moderno ou Moderado; o segundo é apresentado pelo sociélogo alemao Jakobs

% PEREIRA, 2002, p.1.
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(2003), intitulada Funcionalismo Penal Sociolégico Radical (teoria dos sistemas); e o
terceiro ndo menos importante vem sendo apresentado Mir Puig (2007), com nome
de Funcionalismo Limitado.

Cabe ressaltar que a Teoria Funcionalista penal, defendida por Jakobs, ou
melhor teoria dos sistemas, vale-se da premissa de que a puni¢cdo do referido
agente ingressa na culpa para manter a norma penal vigente (contrato social) e
orientar o sistema estabelecido como politica de Direito Penal.

Conforme preleciona Luiz Regis Prado:

De fato, assim como a reprovagao individual de culpabilidade encontra-se
impregnada de sociabilidade na concepc¢do de Jakobs, com mais forca
ainda este setor do injusto — o lado objetivo do fato -, concebido como
expressdo objetiva de um rompimento da norma penal, ou seja, como
perturbagao social, vem determinando pela interagdo social, em concreto,
pela fungao que para Jakobs todo sistema de imputagdo penal deve cumprir
em sociedade: a de possibilitar a orientagcdo no mundo social, garantindo as
expectativas de comportamento essenciais.”’

O importante sado as regras que se estabelecem a identidade funcional da
sociedade, e ndo os bens ou situacdes. Na concepcado de Jakobs, funcionalista
extrema ou radical, a agdo aparece como parte da teoria da imputagéo (conduta do
agente-infragdo a norma- culpabilidade) que, por sua vez, deriva da funcéo da pena,
ou seja, busca estar determinado a fungdo de um sistema penal, que é de protegéo
através da prevencéao, puni-se, ndo pelo fato praticado, mas sim pelo agente que
pratica o fato. Defende ainda que o cidadao que infringe a norma penal deve ser
tratado como inimigo da sociedade, e ainda que, por n&o esta de acordo com o
ordenamento juridico vigente, ndo tem os mesmos direitos e garantias que os outros

cidadaos tem.

4.2 FUNCIONALISMO TELEOLOGICO DE CLAUS ROXIN E TEORIA MINIMALISTA

O funcionalismo no Direito Penal tem como premissa basica o seguinte: O
Direito em geral e o Direito penal em particular, é instrumento que se destina a

garantir a funcionalidade e a eficacia do sistema social e dos seus subsistemas.

1 PRADO, 2015, p. 276.
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Do alto dos ensinamentos de um funcionalista convicto como Roxin®2, extrai-

se o fundamento ideoldgico desta teoria teleologica funcional:

O Direito Penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-
criminais podem ser transferidas para o modo da vigéncia juridica. Se a
teoria do delito for construida neste sentido, teleologicamente cairdo por
terra todas as criticas que se dirigem contra a dogmatica abstrata-
conceitual, herdada dos tempos positivistas. Um divorcio entre construgao
dogmatica e acertos politico-criminais, € de plano impossivel, e também o
tdo querido procedimento de jogar o trabalho dogmatico-penal e o
criminolégico um contra o outro perde o seu sentido: pois transformar
conhecimentos criminoldégicos em exigéncias politico-criminais, estas em
regras juridicas, da lex lata ou ferenda, € um processo em cada uma de
suas etapas, necessario e importante para a obtencdo do socialmente
correto.

Ja no ano de 1.970, Claus Roxin publicou na Alemanha a obra Politica
criminal e sistema juridico-penal, marco histérico na dogmatica penal, a partir de
entdo se notou, segundo parte da doutrina, uma verdadeira evolugédo da ciéncia do

|.33

direito penal.”” E ainda de acordo com Flavio Cardoso Pereira:

O sistema juridico-penal face ao referido estudo de Roxin, presenciou o
nascimento de uma corrente doutrinaria denominada funcionalista ou
teleoldgico-racional. Esta nova concepgao desenvolvida pelo mestre aleméao
sustenta a idéia de reconstruir a teoria do delito com base em critérios
politico-criminais.>

Buscando por fim no decadente dogma finalista, pronunciou-se Roxin ainda
no ano de 1.970, no sentido de que o caminho correto s6 pode se deixar as decisdes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal.

O modelo finalista é integralmente adotado pelo sistema penal brasileiro, vez
que seguido pela majoritaria doutrina e ainda, em razdo de ter inspirado de forma
direta o nosso Cddigo Penal em sua reforma ocorrida em 1.984. Porem os
legisladores ao tentarem criar normas de politica-criminal, tem como base modelos
utilizados em outros Estados (norte-americanos e europeus), infelizmente se
estribam, pois ndo dao atengao para o fato de que, a cultura e formacéo do povo
brasileiro é totalmente diferente desses outros Estados. A criagdo desmedida de leis
tem como resultado a chamada inflagédo legislativa, criam-se uma infinidade de leis,
porem muitas sem aplicabilidade pratica nenhuma e outras até mesmo

inconstitucionais. Essa inflagcao legislativa principalmente no campo do Direito Penal

%2 ROXIN, 2002, p. 43.
* PEREIRA, 2015, p. 1.
*IDEM, p. 1.
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€ oriunda na maioria das vezes por causa do clamor publico, ou seja, o Estado tenta
dar uma resposta a sociedade que clama por seguranga juridica, porem acaba por
criar tipos penais e leis penais para casos isolados, utilizando o direito penal apenas
como simbolo de seguranca e justica.

Sobre o assunto Roxin diz:

Assim, portanto, havera de ser entendida a expressao "direito penal
simbdlico”, como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no clamor
da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de crimes violentos
ou nao, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercusséo na
midia, dada a atencao para casos determinados, especificos e escolhidos
sob o critério exclusivo dos operadores da comunicagdo, objetivando
escamotear as causas histéricas, sociais e politicas da criminalidade,
apresentando como Uunica resposta para a seguranga da sociedade a
criacao de novos e mais rigorosos comandos normativos penais.35

Como o poder punitivo conferido ao Estado € grande, surge no universo
juridico uma doutrina criminolégica de aplicagao processual penal, difundida pelo
douto jurisconsulto Luigi Ferrajoli, o Garantismo Penal, ou conforme outros
doutrinadores o Neoclassicismo. Que defendem uma amplitude do direito a
liberdade e restricdes ao poder de punir do Estado. Ndo ha que se confundir
garantismo com abolucionismo, pois 0 movimento abolucionista busca acabar com o
direito de punir do Estado, ressaltando sempre o direito a liberdade da pessoa
humana e defendendo um Estado liberal. Ja o Garantismo/Neoclassicismo defende
e garante o direito de punir do Estado, porém o mesmo s6 deve utiliza-lo nos casos
mais relevantes, para defender os bens juridicos importantes. As palavras direito,
privilégio, isengcado, responsabilidade e seguranga sao verdadeiros sinbnimos do
vocabulo garantia, utilizado em nosso ordenamento juridico pelo direito
constitucional como prerrogativa da cidadania.

Conforme bem descreve Patricia Veloso Gusmao

Porque uma das coisas que mais fiz, fago e farei (possivelmente) é argdir
prescricdo, em crime de homicidio inclusive; e a prescrigdo — expressao
maxima da faléncia do sistema penal - € sempre uma frustragdo e uma
injustica; exatamente por isso, um direito penal minimo nado significa
enfraquecer o] sistema penal, mas fortalecé-lo;
Porque, apesar de se ocupar de um sem numero de agdes e omissdes, a
efetiva intervencgao do sistema penal (agbes penais, condenagbes, prisdes
etc.) é estatisticamente desprezivel; Porque mais leis, mais policiais, mais
juizes, mais prisGes significa mais presos, mas nao necessariamente menos

* ROXIN, 2002, p. 56.
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delitos (Jeffery); Porque multiplicar leis penais significa apenas multiplicar
violagdes a lei; nado significa evitar crimes, mas criar outros novos
(Beccaria); Porque o direito penal intervém sempre tardiamente, nas
consequéncias, ndo nas causas dos problemas; intervém
sintomatologicamente, ndo etiologicamente; Porque problemas estruturais
demandam intervengdes também estruturais e ndo simplesmente
individuais; Porque o direito penal deve ser minimamente célere,
minimamente eficaz, minimamente confiavel, minimamente justo; Porque, se
o direito penal é a forma mais violenta de intervengdo do Estado na
liberdade dos cidadaos, segue-se que, como ultima ratio do controle social
formal, somente deve intervir quando for absolutamente necessario; Porque
a intervengao penal, por mais pronta, necessaria e justa, € sempre tardia e
incapaz de restaurar a auto-estima ou atenuar o sofrimento das vitimas; é
uma intervengao traumatica, cirdrgica e negativa (Garcia-Pablos); e prevenir
é sempre melhor que remediar; Porque, por vezes, a pretexto de combater
a criminalidade, o direito penal acaba estimulando a prépria criminalidade,
atuando de modo contraproducente, especialmente nos chamados crimes
sem vitima (contravengao do jogo do bicho, exploragcdo da prostituicao de
adultos, trafico de droga etc.); Porque ndo existe prova alguma de que o
direito penal evite novos crimes, seja em carater geral, seja em carater
individual (ressocializagdo), de sorte que prevencdo geral e especial tém
mais a ver com crengas, mitos e fantasias do que com ciéncia; Porque, a
pretexto de combater violéncia, o direito penal, que também ¢é violéncia,
acaba gerando mais violéncia, nem sempre legitima; ndo raro € um sé
pretexto para a violagdo sistematica de direitos humanos; Porque o direito
penal, assentado que esta sobre uma estrutura social profundamente
desigual, seleciona sua clientela, inevitavelmente, entre os setores mais
pobres e vulneraveis da populagdo; punir os chamados criminosos do
colarinho branco, além de ser excecdo a confirmar a regra, € s6 uma
tentativa (quixotesca) de atenuar o nosso mal-estar, como se fosse
possivel, por meio da intervengdo penal, inverter a légica funcional do
modelo capitalista de produgao; Porque uma boa politica social ainda é a
melhor politica criminal (Franz von Liszt).36

A teoria do Direito Penal Minimo vem ganhando aderéncia entre os

doutrinadores brasileiros, porem a sociedade brasileira ainda esta sendo enganada

e convencida pela politica legislativa corrupta, e também pela midia a acreditar que

a justica e a seguranca juridica sdo mantidas através do simbolismo penal e inflagéo

legislativa. De acordo com Luiz Regis Prado (2015), percebe-se que “o uso

excessivo das sangdes penais ndo garantem maior protecdo e condena o sistema

penal a uma fungdo meramente simbdlica negativa”.

** GUSMAO, 2005, p.1.
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5. BASES JURISPRUDENCIAIS E CONSTITUCIONAIS

5.1. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituigdo estabelece como fundamento do Estado Democratico de
Direito a dignidade da pessoa humana, artigo 1°. lll, dispondo ainda
expressamente, que “a lei punira qualquer discriminacido atentatéria aos
direitos e liberdades individuais” (artigo 5°, XLlI, CF)37, e também que “nao
havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX; b) carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e)
cruéis” e que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (artigo, 5°, XLIX, CF)®.

A ligacédo entre insignificancia e dignidade da pessoa humana resta
clara quando ocorre a nao observancia/aplicagdo da insignificancia e a
tipificacdo de condutas irrelevantes para o campo penal. Na fase de
cumprimento de pena na grande maioria dos casos acaba por infringir a
dignidade da pessoa humana, cerceando um direito fundamental em
decorréncia de uma interpretacao restritiva da norma.

O debate geral sobre o papel da norma, do problema e do intérprete encontra
no principio da insignificAncia uma de suas possiveis proje¢des no direito penal.
Cuida-se de discutir, em sintese, se os fatos concretamente apurados, embora
formalmente enquadraveis em um tipo penal, sdo graves a ponto de justificar uma

sangdo criminal ao agente. O problema pode ser explicado a partir das deficiéncias

37 BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988.
% IDEM, IBIDEM



34

estruturais do sistema penal brasileiro. Conforme depreende-se dos dados do
Conselho Nacional de Justica citados pelo Ministro Roberto Barroso no HC 123.108:

Nesse sentido, estudo do Conselho Nacional de Justica, coordenado pelo
Conselheiro Guilherme Calmon, divulgado no inicio do més de junho deste
ano, atualizou os nimeros da dura realidade do sistema prisional. Existem
atualmente no Brasil 567.655 presos, em um sistema que sé tem
capacidade para 357.219. O déficit, portanto, chega a 210.436 vagas. O
numero se torna ainda mais impressionante se complementados com duas
outras estatisticas: (i) existem 147.937 pessoas em prisdo domiciliar, por
falta de vagas no sistema aberto; e (ii) ha 373.991 mandados de prisdo
aguardando cumprimento. Mesmo com todas essas pessoas fora do
sistema, o Brasil tem a quarta maior populagédo carceraria do mundo, atras
apenas de Estados Unidos, China e Rdussia. Se forem computados os
presos domiciliares, subimos para a terceira posicdo. Existe um certo
paradoxo nesse cenario. A populacdo tem uma sensacdo difusa de
impunidade. Ainda assim, o pais pune muito, com estatisticas de
encarceramento crescentes. Prende muito e prende mal, segundo consenso
de todos os especialistas.*

Afirma ainda, ‘em qualquer regime republicano, o direito penal deve ter
carater igualitario, e ndo servir de instrumento de reforco das desigualdades”. E
ressalta que “por essa razdo que, no Brasil de hoje, € mais facil prender um jovem
de 18 anos que porta 100 gramas de maconha do que um agente politico ou
empresario que comete uma fraude milionaria”.

N&o ha duvidas que o principio da insignificancia, uma vez bem entendido e
aplicado, corno todo principio de direito, € um instrumento util para a humanizagéo

do direito penal e, consequentemente de toda a sociedade.

5.2 REQUISITOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O marco jurisprudencial da aplicagcdo do principio da insignificancia foi o
julgado do Supremo Tribunal Federal na matéria do HC 84.412, em que o Ministro
Celso de Mello, em 19.10.2004, expos de forma analitica os fundamentos e os

vetores para a aplicagdo do principio da insignificancia. O acusado, no caso em

*BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Habeas Corpus n° 123.108.
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questado, foi processado por furtar uma fita de video-game, avaliada em R$ 25,00

(vinte e cinco reais). Por sua importéancia, transcrevo a ementa do referido acord&o:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICAGAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZAGAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL — DELITO DE FURTO - em 08.12.2014. Pesquisa feita na base
“acérdaos’, e utilizando como termos de busca “insignificancia ou bagatela”,
0 que retornou 621 resultados. Ao se acrescentar o termo “furto”, obtém-se
296 resultados: destes, todos os acoérdaos foram proferidos pelas Turmas,
com excecao de um do Plenario (HC 39.289, j. 08.08.1962, referido logo a
sequir).

HC 123108 / MG CONDENAGAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - ‘RES FURTIVA’
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERAGOES EM
TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZAGAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O
principio da insignificAncia — que deve ser analisado em conexdo com 0s
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em
matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado — que considera necessaria, na afericao do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada — apoiou-se, em seu processo
de formulagao tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em fungdo dos proprios objetivos por ele
visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: ‘DE MINIMIS, NON
CURAT PRAETOR'. - O sistema juridico hd de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a propria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que 13 Copia HC 123108 / MG produzam resultado, cujo
desvalor — por nado importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes — ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.
(destaques no original)*°

As discussdes em torno da aplicabilidade da Insignificancia penal esta sempre
em pauta, pelo fato de ainda nao haver dispositivo de lei disciplinando tal postulado,
a jurisprudéncia dos tribunais superiores, vem aplicando por analogia e o

recepcionando para os crimes, tributario, fiscal, previdenciario, ambiental, e para os

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 84412.
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crimes de furto sendo o mais comum. Conforme julgado do Supremo, para o crime

ambiental.

EMENTA: ACAO PENAL. Crime ambiental. Pescador flagrado com doze
camaroes e rede de pesca, em desacordo com a Portaria 84/02, do IBAMA.
Art. 34, paragrafo unico, Il, da Lei n° 9.605/98. Rei furtivae de valor
insignificante. Periculosidade ndo consideravel do agente. Crime de
bagatela. Caracterizagdo. Aplicagdo do principio da insignificancia.
Atipicidade reconhecida. Absolvigdo decretada. HC concedido para esse
fim. Voto vencido. Verificada a objetiva insignificancia juridica do ato tido por
delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em recurso ou habeas
corpus, ser absolvido por atipicidade do comportamento.

21/08/2012 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 112.563 SANTA CATARINA

RELATOR :MIN. RICARDO LEWANDOWSKI REDATOR DO ACORDAO
:MIN. CEZAR PELUSO PACTE.(S) :JOSE ALFREDO MATTOS DIAS
IMPTE.(S) :DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO PROC.(A/S)(ES)
:DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL COATOR(A/S)(ES) :RELATOR
DO RESP N° 1265351 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.*’

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 112.563.
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CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, observada a politica criminal atual brasileira, que o
Principio da Insignificancia, nada mais € do que uma ferramenta capaz para
solucionar situagdes de injustica provenientes da falta de relagdo entre a conduta
reprovada e a pena aplicavel. Tendo em vista, principalmente, que o sistema
penitenciario brasileiro que encontra-se em situagao degradante.

O contexto geral dessa pesquisa defende veemente a nao aplicagao do direito
penal em condutas, que embora ilegais, resultando danos sociais ou materiais para
a sociedade, sdo de pouca ou nenhuma relevancia penal. A idéia € ndo acionar a
maquina judiciaria para tratar de questbes sem danos significativos. O principio da
insignificancia ndo esta previsto na lei brasileira, porem os tribunais o aplicam,
seguindo os requisitos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, que sao: a
minima ofensividade da conduta, a total auséncia de periculosidade social da acéo,
o0 reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressiva lesao
juridica, todavia tais requisitos sédo revestidos de subjetividade. Nesse sentido a
legitimidade da intervengéo penal esta condicionada ao fato de que o Direito penal
devera ser aplicado como ultimo recurso de controle social e de prote¢ao do bem
juridico. Assim, quando intervir o Direito penal, deve-se ter em mente que houve
consideravel necessidade de intromissdo e que o bem juridico a exigia, verificada,
ainda, anteriormente, a ineficacia das outras instancias juridicas.

Diante das novas interpretagdes da norma constitucional, a exemplo das
clausulas gerais, que surgem como técnica legislativa de supressdo de lacunas,
podemos perceber que existe uma crescente adesao na ciéncia juridica, da tese de
que a norma nao se confunde com o enunciado normativo, que 0 mesmo € na
verdade produto da interacdo texto/realidade, sendo que, ndo existe norma em
abstrato, mas somente norma concretizada. A exemplo disso, no direito penal o

principio da insignificancia, que permite discutir os fatos concretamente apurados,
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embora formalmente enquadraveis em um tipo penal, ndo sado graves ao ponto de
justificar uma sangé&o criminal.

Assim, a doutrina costuma apontar, como fundamentos do principio da
insignificancia, alguns postulados, tais como os principios da intervengdo minima, da
fragmentariedade, da subsidiariedade e lesividade, sendo estes reconduzidos dos
principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade. Com efeito, a
utilizacado do direito penal para tratar lesdes insignificantes a bens juridicos seria
inadequada, excessiva e desproporcional.

No entanto nem sempre o principio da insignificancia tem sido adotado pelo
judiciario brasileiro, em muitas ocasides encontra-se supressao do direito da
dignidade da pessoa humana entre outros, em razdo da nao aplicagao do principio
da insignificancia.

Percebe-se que o sistema carcerario brasileiro encontra-se em uma situacao
tdo calamitosa que mandar uma pessoa para esse sistema € submeté-la a uma
pena mais grave do que a que lhe foi efetivamente imposta, em razdo da violéncia
fisica, sexual e do alto grau de insalubridade das carceragens, devido ao problema
da super lotagdo. Tais deficiéncias fazem com que o sistema penal brasileiro seja
extremamente seletivo em relacdo a sua clientela preferencial, importando em
criminalizagcédo da pobreza e exacerbacido de penas, ndo realizando adequadamente
qualquer da fungdes proprias da pena criminal; ndo ressocializa, ndo previne o crime
€ nao prevé retribuicdo na medida certa.

No entanto toda a sociedade democratica precisa de uma dose inevitavel e
proporcional de repressao penal e puni¢cdo, como pressuposto da vida civilizada e da
protegao dos direitos humanos de todos.

Por fim, aos aplicadores do direito vale deixar um apelo para que pensem o
Direito como um conjunto de normas de condutas interdisciplinares. Para que
pensem os principios da insignificancia e da irrelevancia penal do fato como
implicitos em todo o ordenamento juridico penal, ndo apenas como conceitos
jurisprudenciais e doutrinais; como bem apropriada a maxima escrita por Beccaria,
na obra que marcou toda a evolugéo garantista do Direito Penal, Dos Delitos e Das

Penas: "a exata medida dos crimes é o prejuizo causado a sociedade”.
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