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RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de interpretar criticamente as principais construgdes
elaboradas pelo Supremo Tribunal Federal para a aplicacdo do principio da insignificancia, a
luz do referencial teérico do neokantismo penal e atraves da metodologia da revisdo
bibliografica da doutrina juspenalista e de julgados da nossa Corte maxima. Para isso, seréo
analisados os critérios desenvolvidos pelos Ministros Celso de Mello e Carlos Ayres Britto,
dominantes na jurisprudéncia do STF.
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ABSTRACT

This paper aims to critically interpret the main buildings designed by the Supreme Court for
the application of the principle of insignificance in light of the theoretical framework of
criminal neokantianism and through the methodology of literature review of doctrine and tried
our utmost Court . For this, the criteria developed by the Ministers Celso de Mello and Carlos

Ayres Britto, ruling in the Supreme Court case law will be analyzed.

Keywords: Insignificance principle. Criminal legal dogmatic. Application of penal principles.

Federal Court of Justice.

! Graduando em Direito do Centro Universitéario do Rio Grande do Norte (UNI-RN). Email: joaohtlc@hotmail.com



INTRODUCAO

O Judiciéario brasileiro h4 décadas reconhece e aplica o principio da insignificancia nos
casos onde embora a conduta se adeque formalmente ao tipo penal, ndo ha uma lesdo ou
perigo de ofensa ao bem juridico, que é o contetdo da dimensdo material do tipo penal. Assim
sendo, delimitaremos o0 objeto de nosso trabalho pela seguinte pergunta: as duas principais
construgdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal para a aplicacdo do principio da

insignificancia estdo conformes a dogmatica juridica penal?

A abordagem das questdes seré feita a partir de uma revisdo bibliogréfica da doutrina
brasileira sobre o principio da insignificancia, bem como de uma anélise da jurisprudéncia do
STF.

Por referencial tedrico utilizado para perquirir o caminho de nossa pergunta-objeto-
problema utilizamos o modelo neokantista. O neokantismo é uma escola que se originou no
campo da filosofia e posteriormente foi introduzida no Direito; ela tem como premissa a
separacgdo entre ser e dever ser do direito e uma valorizacdo deste Ultimo, e isto através da
introducdo da axiologia (dos valores) no direito, que passa a ser entendido como uma
realidade cultural. O reflexo disto no direito penal foi o entendimento dos institutos juridicos

penais como conceitos valorativos.

Como resultado, busca-se demonstrar que a insignificancia deve ser compreendida a
partir da perspectiva da Teoria do Tipo Penal, o que permite a sua aplicacdo de forma
adequada, excluindo da sua andlise a antijuridicidade e a culpabilidade, bem como quaisquer

outros fatores alheios a tipicidade.
1 A INSIGNIFICANCIA PENAL

E comum a doutrina e os julgados remontar o surgimento da insignificAncia ao
brocardo da antiga Roma minima non curat praetor . A ideia do “principio’ da insignificancia
decorreria da sentenca milenar aplicada em um determinado periodo da histéria romana.
Todavia, ndo parece plausivel que um antigo brocardo seja a ‘anima’ de um moderno
entendimento em direito penal decorrente da teoria do tipo, que surgiu apenas em 1906 com
Ernst von Beling, ou melhor, com a introducdo que Beling fez da tipicidade na teoria do delito
(BRANDAO, 2014, p. 70).



Para Guzmén Dalbora (apud JUNIOR, 2012, p. 23) a insignificancia ndo existiu no
direito romano, ndo constando nem no Corpus iuris civilis, nem em fontes romanas antigas ou

nos textos dos glosadores ou comentaristas do Digesto.

Cintra aponta um outro significado para o minima non curat praetor na Antiga Roma,
que afasta essa sentenca de qualquer relacdo com o direito penal, afirmando que (2011, p.
122) a “(...) maxima se tratava de um pressuposto processual (civil) para restringir o acesso ao

6rgdo jurisdicional, ndo tendo caracteristica de instrumento despenalizador”.

Seria improvavel que um direito penal baseado numa estrutura de Estado e de
sociedade completamente distinta, até mesmo contraria a dos atuais Estados Constitucionais
de Direito e de um direito penal liberal e no qual nem se tinha chegado ainda ao conhecimento

da categoria do tipo pudesse conceber a insignificancia tal qual a pensamos hoje.

Assim, fica clara que qualquer tentativa de remontar a insignificancia a tempos

remotos € equivocada, pois dito principio nasce na esteira do iluminismo penal.

Em contraposicédo a ideia de que o principio deriva do Direito Romano, uma parte da
doutrina (BITENCOURT, 2014, p. 25) afirma que a insignificancia seria uma criacdo de
Claus Roxin, derivada de sua metodologia do funcionalismo penal e da introducdo da politica
criminal na andlise dos escaldes do delito. Na verdade, Roxin ndo teria criado a

insignificancia, mas apenas reconhecido a existéncia do fendmeno na teoria do delito.

1.1 O nome de principio da insignificancia e a sua relacdo com a natureza juridica do

fendbmeno

Quanto a nomenclatura, costuma-se designar a insignificancia pelos nomes de: a)
principio da insignificancia ou principio da bagatela; b) crime de bagatela e; c) infracdo

bagatelar prépria .

N&o adotamos a nomenclatura de principio da insignificancia (ou da bagatela), pois
traz a ideia de que a natureza juridica da insignificancia € de norma-principio, com o qual ndo

concordamos, pois ela é uma derivagdo da Teoria do Tipo.

Os nomes de crime de bagatela e de infragdo bagatelar prépria também parecem
inapropriados para designar a excluséo de tipicidade material de uma conduta. Ora, se o crime

€ 0 substantivo que possui 0s predicados da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, e se a



insignificancia é a exclusdo do primeiro desses requisitos, como se pode denominar o

reconhecimento da insignificancia como crime ou infragdo?

Diante disto, qual seria a melhor nomenclatura? Por ja existir consenso e ele nédo
possuir falhas dogmaticas, afigura-se correta a designacdo de insignificancia (e nao principio
da insignificancia), bem como poderiam ser também usados atipicidade material, auséncia de
tipicidade material, irrelevancia tipica material, irrelevancia lesiva ao bem juridico, bem como
outros termos correlatos que designem a falta de realizagéo do tipo penal em sua dimensao

material.

A consolidagdo doutrinaria e jurisprudencial do termo ‘principio da insignificancia’
deixa entender a existéncia de um consenso quanto a natureza juridica do objeto sobre o qual
estamos trabalhando neste artigo. Ocorre que a primeira coisa que precisamos problematizar é

a propria questdo de qual é a natureza juridica da insignificancia.

A primeira posicdo entende pela natureza de norma-principio a insignificancia. Ocorre
que os adeptos dessa vertente pouco costumam se preocupar em delimitar conceitualmente o

que entendem por principio, 0 que gera certa desordem.

N&o existe um Gnico conceito de principio (e de distingdo entre regras e principios)
aceito de forma unanime. Diversas correntes de pensamento da dogmaética e da zetética
juridica discutem a existéncia ou ndo de uma distingdo entre regras e principios e em que
termos essa diferenciagdo se daria. Assim, ndo bastar dizer que a insignificancia € um
principio, sendo necessario ainda pontuar que é um principio de acordo com a teoria ou 0
pensamento de determinado autor ou metodologia juridica, explicando assim o topos do qual

se parte.

A necessidade desse rigor terminolégico, antes de ser estéril, é de grande relevancia.
Por exemplo, Robert Alexy utiliza um critério estrutural para distinguir normas-principios de
normas-regras e entende as primeiras como mandados de otimizagdao, na medida em que “...
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e
juridicas existentes” (SILVA, 2011, p. 32), de modo que na maior parte das vezes os
principios ndo possuem uma realizacdo plena como as regras, ja que de encontro a realizacao

de principios existem outros principios e a propria realidade (SILVA, 2011, p. 32).

Muito do que 0s autores penais consideram como principios, e este € o caso do

‘principio da anterioridade ou irretroatividade da lei penal’, para Alexy se trata de uma regra,



afinal, ndo é algo que deva ser efetivado na maior medida do possivel, j& que em
absolutamente todos os casos a lei penal nunca poderd retroagir para prejudicar a pessoa.
(SILVA, 2011, p. 30). Assim, Virgilio (2011, p. 36) conclui:

...falar em principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade,
em principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as teorias
tradicionais. Se se adotam os critérios propostas por Alexy, essas hormas sao
regras, ndo principios.

Todavia, se partimos de um conceito ‘classico’ de principio, decorrente da positivagao
do art. 4 da Lei de Introducdo as Normas do Direito brasileiro (LINDB), que entende
principio como principios gerais de direito, verdadeiros fundamentos metajuridicos de uma
moral ou de um direito natural e que legitimam todo o sistema juridico, o que foi por muito
tempo representativo do pensamento brasileiro , inverteriamos a conclusdo de Alexy e
poderiamos perfeitamente considerar a legalidade, a anterioridade e até a insignificancia como

verdadeiros principios.

N&o € nosso objeto neste estudo comentar as doutrinas em torno da distin¢do (ou néo)
entre principios e regras, mas sim apontar a necessidade de se fundamentar conceitualmente
principio no caso de se considerar que a insignificancia é um, haja vista que, dependendo da
teoria sobre o0 que é principio de que se parte a insignificancia podera ser uma regra ou um

principio.

NOs, entretanto, acreditamos que a insignificancia ndo é nem uma regra nem um
principio. Entender a insignificancia como principio traz uma grande desvantagem até agora
ndo muito percebida. Seja na teoria “classica” dos principios, seja na de Robert Alexy e em
diversos outros autores que distinguem regras e principios, 0s principios ndo possuem uma
efetividade plena, podendo, dependendo do entendimento de cada autor, sofrer restricGes das
possibilidades reais, de outros principios, de outras regras etc., de modo que em alguns casos
concretos podem ceder para a aplicagdo de outros principios, regras.

Entender a insignificancia como um principio acarreta que em casos onde ela seria
aplicavel podera ceder devido a uma ponderacédo de interesses decorrente de uma colisdo entre
o principio da insignificancia e outro principio que estiver protegendo outro valor (como a

vida, propriedade etc.).



Ao se entender a insignificancia como uma regra, por outro lado, corre-se o risco de
querer positiva-la, o que foi feito no Projeto de Lei do Senado 236/2012 (Reforma do Cddigo
Penal), e inserir no proprio dispositivo normativo uma série de restricdes que acabariam por

esvaziar a possibilidade de aplicacédo de tal regra.

Por outro lado, ao se compreender a insignificancia como uma consequéncia da Teoria
do Tipo Penal, que ndo foi realizado no contetido de sua dimensao material, isto é, na afetacéo
do bem juridico, teriamos as vantagens de ndo precisar positivar expressamente a
insignificancia bem como ela ndo poderia sofrer nenhum tipo de restricdo em sua aplicacdo

que ndo dissesse respeito a tipicidade da conduta.
1.2 Os fundamentos juridicos da insignificancia

Os adversarios da insignificancia defendem que o ‘principio’ ndo faz parte do direito
brasileiro pelo fato de nao estar expressamente positivado no Cédigo Penal, na Constitui¢do
ou em qualquer outra legislacdo infraconstitucional. Seu uso, para eles, seria violador dos

principios constitucionais da legalidade e da divisdo de poderes, além de gerar impunidade?.

Essa argumentacdo carece de cientificidade juridica. Primeiro, defender a ndo
existéncia da insignificancia porque isso contribuiria para o aumento do nimero de crimes é

confundir argumentos de politica com argumentos de direito, o que é um equivoco®.

Segundo, caso se entenda a insignificancia como principio, a validade de um principio
ndo decorre de sua explicitacdo na Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional (leia-se,
no Direito). Varios principios constitucionais e legais que ndo sdo positivados possuem
aplicacdo, como o da subsidiariedade, a proporcionalidade etc. Além disso, outros argumentos
juridicos (além dos proprios principios) como a possibilidade de furto ou homicidio
qualificado-privilegiado ndo estdo positivados nem na Constituicdo nem no Codigo Penal, e

eles também sao validos®.

Afora essas consideragOes, a doutrina juspenalista procura fundamentos para a
aplicagdo da insignificancia no proprio direito positivo brasileiro. Lima (2012, p. 83)
fundamenta a insignificancia como subprincipio do principio constitucional implicito da

ofensividade (também denominado principio da lesividade), que por sua vez decorreria da
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, CF), da promog&o do bem de todos (art. 3°, IV, CF) e
da inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X, CF), e teria aplicacdo imediata
(art. 5, 8 1.°, CF). No mesmo sentido diz Juarez Cirino que (2010, p. 26)

Do ponto de vista quantitativo (extensdo da lesdo do bem juridico), o
principio da lesividade exclui a criminalizagdo priméria ou secundaria de
lesGes irrelevantes de bens juridicos. Nessa medida, o principio da lesividade
é a expressdo positiva do principio da insignificancia em Direito Penal (...)

Ha quem (LIMA, 2012, p. 79) parte do raciocinio de que embora uma conduta possa
ter gerado um resultado naturalistico e por isso realizado a tipicidade formal, isso ndo
significa que essa conduta tenha gerado um resultado juridico, devido a possibilidade dela ndo
ter lesionado ou colocado em perigo de lesdo o bem juridico protegido pela norma penal. O
proprio Codigo Penal em seu art. 13 (“O resultado, de que depende a existéncia do crime...”)
traz o resultado como requisito de existéncia do delito, sendo este o resultado juridico, e ndo o
meramente natural. Com isso, a insignificancia seria o reconhecimento da falta de resultado

juridico, com o que ndo pode haver crime.

Com ideia similar, Mauricio Lopes Ribeiro (1997, p. 41) trata a insignificancia como
uma evolucédo decorrente do principio da legalidade (nullum crimen nulla poena sine iuria), ja

que sem dano néo pode haver pena.

Outra fundamentacdo considera a insignificancia como derivacao do art. 17 do Codigo
Penal, que trata do crime impossivel. As condutas insignificantes seriam tentativas inidoneas,
constituindo meios absolutamente ineficazes para lesionar ou expor a perigo de lesdo o objeto.
(BALDAN, 2007, p. 199).

Autores mais antigos remontam a insignificancia aos argumentos metajuridicos, como

0s principios de direito natural:

(...) enxerga BATTAGLINI ser possivel o socorro ao direito natural, por
exemplo num furto de bagatela onde a palavra do codigo servird de
passaporte a um principio nao-escrito, a permitir que o juiz absolva o réu
invocando auséncia de dolo ou de lucro por parte do imputado, ou a
existéncia de um estado de necessidade, ou mesmo um consenso tacito do
proprietario. (BALDAN, 2007, p. 199)



Alguns outros autores (PAMPLONA, 2008, p. 28-34) ainda fundamentam a
insignificancia nos principios da igualdade, liberdade, razoabilidade, fragmentariedade,
subsidiariedade, proporcionalidade. Em que pese a argumentacdo e a preocupacéo dos autores
citados em defender a positividade da insignificAncia fazendo-a derivar da prépria forca
normativa da Constituicdo, de outros institutos da dogmatica penal ou de principios morais,

acreditamos que tal esforgo € desnecessario e ndo € preciso ir tdo longe.

Ao se fundamentar a insignificancia como resultado do reconhecimento da excluséo
do tipo em sua dimensdo material, e, portanto, tratar a insignificancia como uma consequéncia
de uma teoria valorativa (e ndo neutra) do tipo, se torna desnecessario a busca por uma

positivacdo expressa ou implicita da insignificancia.

De modo que a insignificancia ndo depende da boa vontade de cada interprete para ser
aplicada. Ela possui forca vinculante e se impde por si s6, pois além de consequéncia da teoria

do tipo, é reconhecida pelo préprio Supremo Tribunal Federal desde 1988.
1.3 A insignificancia como consequéncia da teoria do tipo penal

O que ¢ chamado de ‘principio da insignificancia’ ndo se enquadra corretamente nem
como norma-regra nem como norma-principio, independente da forma em que se conceituar e

se distinguir as regras dos principios.

A insignificancia decorre da propria Teoria do Tipo penal, € uma consequéncia de um

determinado modo de se compreender essa categoria da dogmatica penal.

Para a moderna teoria do tipo, ele possui uma dimensdo formal e uma dimensédo
material. Sob seu aspecto formal o tipo descreve condutas proibidas ou ordenadas, isto é,
revela o que é proibido pelo Direito Penal, possibilitando que a correspondéncia entre uma
concreta acdo ou omissao humana com a descricdo do tipo realize o juizo de tipicidade

formal.

Na dimensdo material do tipo penal a busca tem como objetivo saber se houve uma
leséo ou perigo de leséo a esse conteudo material, que é o bem juridico. N&o havendo les&o ao
bem juridico ndo se realiza o juizo de tipicidade material, que é excluido, apesar da existéncia

da tipicidade formal entre a conduta e o tipo. A pergunta por saber se a conduta é antijuridica



e culpavel perde seu objetivo, ja que a tipicidade é um dos pressupostos da pena e sem ela ndo

ha crime.

Essa visdo possui a vantagem de ser fruto de um moderno entendimento de que o tipo
penal possui uma dimens&o valorativa, substancial, material, que por néo ter sido violada nem
posta em perigo de lesdo, ndo tem o cond&o de ferir o bem juridico tutelado pela norma penal

subjacente a cada tipo legal de crime, tornando o fato insignificante.

Quando isto acontece, por ndo ter sido o fato tipico, ele é absolutamente irrelevante
para o Direito Penal (é possivel que ndo seja para os outros ramos do direito, como o Civil ou
0 Administrativo), sendo despicienda e ilégica qualquer pergunta a respeito da
antijuridicidade da conduta e da culpabilidade do agente, pois nem mesmo o primeiro degrau

da escala valorativa de identificacdo do crime se completou.

Outra vantagem de ndo tratar a insignificancia como regra ou principio, mas mera
consequéncia de uma teoria do tipo penal, é que na sua concretizagcdo ndo poderdo ser usados
limites que ndo digam respeito ao tipo penal. Restricdes baseadas na culpabilidade (maus
antecedentes, reincidéncia, periculosidade etc), meios e modos de execucdo, delitos
abstratamente perigosos, interesse da sociedade, colisdo de principios, entre outras, s6 podem

ser utilizadas caso se entenda a insignificAncia como regra ou principio.

1.4 A distin¢do entre a insignificancia e as teorias da adequacao social e da tipicidade

conglobante

Ao se entender a insignificancia como causa de excluséo da tipicidade material, logo
pensamos em outras teorias que também buscam a exclusdo da tipicidade das condutas,
surgindo a necessidade de se pensar quais sdo suas semelhancas e diferencas em relacdo a

insignificancia.

A teoria da adequacdo social é uma construcdo de Hans Welzel. Ela considera
socialmente adequada “(...) las atividades que se mueven dentro del marco de los 6rdenes
ético-sociales de la vida social, estabelecidos a través de la historia”. (WELZEL, 1956, p. 63).
Condutas que estejam de acordo com as ordens morais, culturais, religiosas de uma
determinada sociedade seriam adequadas, 0 que mostra o carater variavel da analise, pois a

prépria sociedade aos poucos vai se alterando em todas essas ordens.



A teoria considera, usando uma linguagem mais cara a teoria da imputacdo objetiva,

que as condutas que ndo criarem um risco ndo permitido pelo direito séo adequadas.

Essa construcdo parte da ideia de que o tipo penal é exatamente o ‘injusto tipificado’, e
0 injusto, sempre anterior a tipificacdo penal, s6 pode abranger condutas marginais a ordem
ético-social da vida de uma determinada sociedade concreta. E por isso que Welzel mudou
quanto & consequéncia de sua teoria, ora considerando que excluia a tipicidade, ora que
excluia a antijuridicidade, e por fim acolhendo a primeira posi¢do (BITENCOURT, 2013, p.
58). Como exemplos de condutas socialmente adequadas Welzel traz:

Las restricciones a la libertad y otras, como consequéncias normales del
transito moderno (transito de ferrrocarril, auto, avion) (...) Las lesiones y
homicidios por consecuencia de la explotacion reflamentaria de empresas de
las llamadas riesgosas, como ferricarriles, minas, canteras, fabricas y
semejantes (...) Las lesiones em la practica de los deportes, las que, a pesar
de ser observadas las reglas del juego y tomadas las medidas de precaucion,
son gajes normales del deporte (...) Las intervenciones quirdrgicas y la
produccién de la muerte a consecuencia de medidas curativas realizadas de
acuerdo com las reglas del arte.

No direito brasileiro essa teoria vem sendo aplicada para a excluséo de tipicidade de
certos tipos legais de crime que supostamente ndo afrontariam a moral social, com o que
seriam condutas socialmente adequadas . Ocorre que esta teoria ndo foi construida para ser
aplicada como uma descriminalizagdo, por parte do Estado-Juiz, de condutas que através da

tipificacdo o Poder Legislativo entendeu merecerem a reprovacdo penal.

Apesar de rechacada por boa parte da doutrina brasileira e internacional
(BITECONOURT, 2013, p. 59), pois todo o seu ganho dogmatico ja é realizado hoje pela
prépria teoria da imputacdo objetiva (criacdo de risco ndo permitido e realizacdo desse risco
no resultado), a adequacéo social seria um exemplo de atipicidade de uma conduta por ser ela
permitida pela ordem juridica. Se a ordem juridica permite uma pessoa lutar boxe, dentro de
certas regras, ndo pode vir a considerar a0 mesmo tempo proibida uma conduta que decorre
do risco permitido intrinseco a esse esporte, jA que uma conduta ndo pode ser a0 mesmo

tempo proibida e permitida.

Aqui percebemos a primeira distin¢do entre a insignificancia e a adequacdo social. A
primeira ndo é socialmente adequada, ja que realiza a tipicidade formal. Embora o furto de



uma barra de chocolate seja insignificante, ndo se concretizando a tipicidade material da
conduta, é certo que persiste um minimo desvalor da acdo, embora ndo esteja presente
nenhum desvalor de resultado (PRADO, 2012, p. 183-184). Na adequacao social a conduta
ndo é desvaliosa, ndo chega nem a ser tipica em sua dimensao formal, ja que do ponto de vista

social € adequada.

J& a teoria da tipicidade conglobante, desenvolvida por Eugenio Radl Zaffaroni,
entende que a tipicidade penal € formada apenas quando se tem a juncdo da tipicidade legal
com a tipicidade conglobante.

Parte-se da nogdo de que cada tipo penal tem de forma subjacente uma norma. Em
certas ocasifes a realizacdo do tipo nao significa a violacdo do contetdo dessa norma latente,
exatamente porque ha outra norma autorizando/tolerando a realizacdo daquela conduta que no
seu aspecto externo se enquadra na tipicidade legal. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p.
309-403).

Um exemplo seria o do Oficial de Justica que para cumprir um mandado judicial
apreende um bem. Tal conduta, apesar de externamente se enquadrar em um tipo penal, ndo
violaria a norma juridica subjacente a este tipo, na medida em que esta de acordo com outra
norma do Ordenamento Juridico. E este ndo pode ter uma norma que permite e outra que

proibe ao mesmo tempo.

Nos parece duvidoso 0 ganho tedrico com esta teoria. Ela apenas trata causas que
antes eram trabalhadas como excludentes de antijuridicidade (exercicio regular de direito,
estrito cumprimento do dever legal etc.) como causas de exclusdo da prépria tipicidade,

transformando em quest@es atipicas condutas que antes eram tipicas, mas justificadas.

Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 489) entendem que a adequacdo social, da mesma
forma que a tipicidade conglobante, funciona como ‘corretivo da tipicidade legal’. Todavia,
enquanto aquela faz isso no ‘plano ético material’, a tipicidade conglobante atua dentro do
‘plano normativo’, o que seria mais adequado e menos perigoso. Quanto a insignificancia,

Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 489) afirmam que:

A insignificancia da afetagdo exclui a tipicidade, mas s6 pode ser
estabelecida através da consideracdo conglobada da norma (..) A
insignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que d& sentido a
ordem normativa, e, portanto, & norma em particular, e que nos indica que



essas hipdteses estdo excluidas de seu ambito de proibicdo, o que ndo pode
ser estabelecido a simples luz de sua consideracao isolada.

Com esse posicionamento, parecem querer introduzir ou aplicar a insignificancia pela
teoria da tipicidade conglobante. O erro estd em considerar a insignificAncia como autorizada
por alguma norma do Ordenamento Juridico, ja que a conduta continua sendo desvaliosa. Fora
isso, a insignificancia decorre da ndo lesdo do bem juridico, e ndo de uma autorizacédo
normativa.

Atente-se que a teoria da adequacdo social e a da tipicidade conglobante ndo excluem
a tipicidade material de uma conduta. Elas desenvolvem a ideia de que determinadas condutas
que sdo autorizadas, fomentadas ou toleradas pelo Ordenamento Juridico ndo podem ao
mesmo tempo constituir objetos de proibicao, sobre pena da total contradicdo e da perda de
unidade. Uma conduta permitida ndo pode ser ao mesmo tempo proibida, de modo que para
essas teorias as condutas ndo chegariam nem mesmo a realizar uma tipicidade formal. A
questdo aqui ndo seria de exclusdo de tipicidade, mas de caréncia de tipicidade (BALDAN,
2007, p. 197).

O principio da insignificancia, por sua vez, serviria para excluir a tipicidade material
de determinadas condutas, apesar da realizacdo da tipicidade formal. O Ordenamento Juridico

n&o aprova as agdes abrangidas pela insignificancia.

Apesar da conduta de subtrair para si uma barra de chocolate ndo lesar ou expor a
perigo de lesdo o bem juridico (dimenséo material do tipo) tutelado, é claro que essa conduta
ndo é fomentada pelo Direito, persistindo o desvalor infimo desta acdo, até mesmo pela

realizacdo formal do tipo.

A caréncia tipica que ocorre na adequacéo social e na tipicidade conglobante decorre
das condutas ndo serem contrarias as normas subjacentes aos tipos penais, enquanto que a
exclusdo da tipicidade pela insignificancia ocorre devido a conduta ndo lesionar ou expor a

perigo de lesdo o bem juridico tutelado na norma subjacente ao tipo penal.

2 SISTEMATIZACAO DA INSIGNIFICANCIA NA DOGMATICA JURIDICO-
PENAL

2.1 A insignificancia como fendmeno de direito processual ou material



A insignificancia pode ser sistematizada dentro do direito material, podendo ser
desenvolvida dentro de qualquer das trés categorias autbnomas do delito, ou pode ter um

tratamento apenas no campo do direito processual.

Desenvolver a insignificancia no campo processual seria a melhor opcdo por dois
motivos. Primeiro ndo chegaria nem mesmo a movimentar o Poder Judiciario e gerar custos
desnecessérios; segundo porque ndo sujeitaria a pessoa e a sua familia a um custoso (material

e social) processo penal.

A aplicagdo da insignificancia se daria pelos 6rgdos policiais e acusatérios, que se
utilizando do “principio da oportunidade” s6 abririam inquéritos ou denunciariam as pessoas
que praticaram condutas que ndo forem consideradas insignificantes. Inclusive os Delegados
de Policia deveriam reconhecer a atipicidade da conduta e ndo promover o inquérito policial.
Afinal, se o fato é atipico ndo ha crime. N&o existe obrigatoriedade de se fazer um inquérito
sobre fato atipico, seria ferir os direitos fundamentais do agente.

O tratamento da insignificancia estritamente no campo processual traria dois
problemas (CORREA, 2012, p. 212-213). O primeiro da possibilidade de arbitrariedades por
parte dos membros policiais e de acusagdo, que pelo seu poder discricionario poderiam néo
reconhecer a insignificancia a condutas que deveria ser aplicada. Em segundo, tem vigéncia
no Brasil o principio da indisponibilidade da acdo penal publica, o que impossibilitaria o
reconhecimento da insignificancia pelo Ministério Pablico.

Em que pese as vantagens e as desvantagens de tratar a insignificancia no campo
processual, acreditamos, por uma interpretacdo teleoldgica, que embora a insignificancia deva
ser manejada no campo do direito material, e especialmente na categoria da tipicidade, ndo ha
impedimento para o seu tratamento também no campo processual, seja por parte do Ministério
Publico, seja pelo Delegado de Policia, pois o principio da indisponibilidade da acdo penal
publica ndo pode significar a obrigatoriedade de se acusar pessoas por condutas atipicas

penalmente.
2.2 A insignificancia como causa de exclusdo da antijuridicidade

Ha quem defenda (LUZ, 2012, p. 216) que para tratar a insignificancia como causa de
exclusdo da antijuridicidade seria necessario positiva-la como um tipo permissivo, incluindo

também os seus requisitos objetivos e subjetivos, o0 que restringiria sua aplicacdo, embora



alguns autores poderiam entender ndo ser necessaria a colocacdo da insignificancia em um

tipo permissivo para aplica-la.

O tratamento da insignificancia como causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade
ndo feriria o principio da legalidade, exatamente pelo fato de estar beneficiando o réu. Seria
preciso interpretar esse principio como uma construcao iniciada entre o fim do século XVIII
(na parte tedrica por Cesare Bonesana) e inicio do século XIX (von Feurbach) com o escopo
de conter o arbitrio punitivo do Estado, portanto, uma protecdo aos cidaddos. Nao seria
possivel interpretar a legalidade para prejudicar o agente frente ao Estado que o persegue

criminalmente.

O tratamento da insignificancia na antijuridicidade, do mesmo modo que ocorre na
tipicidade, tem a vantagem de desenvolver a insignificancia no campo do fato, analisando
puramente a relevancia ou a irrelevancia de uma conduta como meio de violar ou expor a
perigo de lesdo um bem juridico. Questdes de culpabilidade, como a reprovabilidade do autor,

maus antecedentes e outros jamais teriam como entrar na analise.

Todavia, acreditamos que ndo ha a possibilidade de tratamento dogmaticamente

adequado a insignificancia considerando-a como causa de exclusdo da antijuridicidade.

Perceba-se que antijuridicidade pode ser estudada a partir de suas dimensdes formal e
material. Pelo primeiro aspecto a antijuridicidade significa a relacdo de contrariedade de um
fato frente a um determinado Ordenamento Juridico como um todo. Por isso se diz que a
antijuridicidade é una, uma sé para todo o Direito. Ndo existe uma antijuridicidade civil, outra
administrativa, outra penal etc. Uma causa de justifica¢do ‘justifica’ a antijuridicidade de uma
conduta em relacdo a todo o Direito. Ja a antijuridicidade material significa que houve uma

lesdo ao bem juridico, o que gera uma nocividade social da conduta.

Dessa maneira, alguns autores poderiam defender que a insignificancia seria uma
causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade material devido ao fato de ndo haver uma

lesdo ao bem juridico, denotando a falta de nocividade da conduta frente a ordem social.

Pois bem, esse raciocinio ndo prospera. Primeiro pelo fato de que se ndo houve leséo
ao bem juridico, ndo se pode reconhecer nem mesmo a tipicidade material, o que resolveria a

questdo no préprio ambito da tipicidade, sem se poder levar a analise para a antijuridicidade.



Em segundo lugar, ndo ha dbice a que a insignificancia exclua a tipicidade material
mesmo sem estar positivada no Ordenamento, haja vista que sua aplicagdo decorre da propria

teoria do tipo penal, que possui uma dimenséo material ndo lesionada.

Ja o tratamento da insignificancia como causa permissiva nao positivada de exclusao
da antijuridicidade material é dogmaticamente insustentavel. E a razdo nao é o de que todas as
causas de exclusdo de antijuridicidade devam estar positivadas, até porque existem causas
supralegais de excluséo da antijuridicidade ndo positivadas, tanto no Direito brasileiro como

também em outros Ordenamentos Juridicos.

O motivo da impossibilidade decorre do Direito Penal ndo criar bens juridicos, néo
criar proibicdes, ele apenas tipifica condutas que ja eram consideradas pelos outros ramos do
Direito como antijuridicas. A antijuridicidade, portanto, é anterior a tipificacdo penal, que
vem sempre posteriormente. Todavia, essa antijuridicidade prévia a tipificagdo penal néo é
anterior & propria Constituicdo, como ordem de valores. O Direito Penal ndo pode mudar a
antijuridicidade criada pela Constituicdo. O que deve acontecer é que o tipo penal deve estar
de acordo com os bens juridicos tutelados pela Constituicdo (ROXIN, 1997, p. 561-562).
Assim, pode faltar antijuridicidade material (e também formal) a determinadas condutas que
ndo contrariam a tutela de bens da ordem constitucional, como ocorreu na Alemanha, que
considerava o homossexualismo como crime, ou seja, castigava mera ‘imoralidades’, o que
ndo estava de acordo com a ordem constitucional e fazia com que faltasse antijuridicidade

material e formal a conduta da homoafetividade.

Guzman Dalbora (apud JUNIOR, 2012, p. 28) defende que a insignificancia exclui a
antijuridicidade, esse posicionamento também ja foi defendido por Cezar Roberto Bitencourt,

apesar de ter mudado de opinido em seu manual.
2.3 A insignificancia como causa de excluséo da culpabilidade

Alguns autores acreditam que a melhor sistematizagdo da insignificancia se daria na
categoria da culpabilidade (LUZ, 2012, p. 213), com a insignificancia funcionando como uma

causa de excluséo, pelo fato de implicar numa inexigibilidade de conduta diversa.

A concepcdo normativa pura da culpabilidade, advinda do finalismo, tem como
componentes a capacidade de culpabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a

exigibilidade de conduta diversa.



Quando o agente: € (1) inimputavel (devido a doenca ou a uma decisdo politico
criminal, como € o caso das pessoas com menos de 18 anos de idade), (2) atua sob erro de
proibicdo inevitavel (sem ter nem a possibilidade de se informar a respeito da ilicitude de sua
conduta), ou (3) tem uma conduta que ndo lhe é exigivel estar em conformidade com o
direito, devido a atuar em circunstancias que sdo excepcionais, nao caira sob o agente o juizo
de reprovagdo da culpabilidade. A insignificancia incidiria no terceiro elemento da

culpabilidade, excluindo o juizo valorativo negativo em relacéo ao agente.

Como exemplos sdo trazidos casos de furtos famélicos. Nestes, devido as anormais
circunstancias em que atua o agente, € inexigivel sua atuacdo conforme a norma, o que

acarretaria na insignificancia de sua conduta e na exclusao da culpabilidade.

Discordamos do raciocinio. Os furtos famélicos ndo sdo insignificantes e excluem a
culpabilidade pelo fato de os autores atuarem em inexigibilidade de conduta diversa, mas sim
porque as lesdes ao bem juridico decorrentes de furtos famélicos sdo objetivamente

insignificantes e ndo realizam a tipicidade material.

Além disso, ao se desenvolver a insignificancia dentro da culpabilidade corre-se o
sério e grave risco de se confundir a analise da lesdo ao bem juridico (dimenséo da tipicidade
material) com juizos valorativos sobre o autor que pertencem exclusivamente a culpabilidade
(ou seja, quando ja ha um injusto tipico). Exemplo maior dessa confusdo sdo as
argumentacdes que defendem a ndo aplicagdo da insignificancia no caso de autores que
possuem maus antecedentes, que sdo reincidentes, ou agem com contumacia. Todas essas
caracteristicas nada dizem respeito a conduta do autor e a efetivacdo de uma lesdo ou ndo ao

bem juridico, e sim apenas a individualizacdo da pena na dimensdo da culpabilidade.

Ulisses Junior (2012, p. 33) distingue entre a insignificancia absoluta e a relativa. A
primeira considera ser aquela que ja nasce irrelevante para o direito penal, por ndo causar
absolutamente nenhuma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. A insignificancia que
chama de relativa se constituiria em condutas que causam desde ja algum perigo ou lesdo ao
bem juridico, mas levando-se em consideracdo as finalidades da pena e as circunstancias
judiciais (art. 59, CP) séo isentadas de pena pela exclusdo da culpabilidade. Essa distingdo é
igual ou muito similar a da infracdo bagatelar impropria de Luiz Flavio Gomes. Para Ulisses,
nos casos de insignificancia relativa houve o injusto tipico e a exclusdo da culpabilidade
decorreria da desnecessidade da pena ou das circunstancias judiciais favoraveis do art. 59 do
CP.



2.4 A insignificancia como causa de excluséo da tipicidade material®

Dentre os elementos que compdem o conceito analitico de crime o tipo foi o ultimo a
surgir, o que pode parecer estranho, na medida em que ele constitui o primeiro degrau na

escala valorativa de identificacdo do fato punivel.

Apesar de alguns autores terem utilizado o termo anteriormente, o conceito ganha uma
dimensdo absolutamente singular, como categoria autbnoma do delito, apenas com a
publicacao em 1906 da obra de Ernst Beling chamada ‘Die Lehre vom Verbrechen’ (Doutrina

do Delito).

Antes de Beling introduzir o tipo como predicado do crime, ... La mayoria de los

autores habian definido el delito como ‘accion antijuridica, culpable y amenazada con pena”

(ROXIN, 1997, p. 277).

N&o se deve, todavia, confundir o conceito de tipo com o de tipicidade. O tipo é a
descricdo abstrata da conduta proibida ou ordenada pelo Direito Penal, enquanto que a
tipicidade é o proprio juizo de correspondéncia entre uma determinada conduta no tempo e
espaco para com a descri¢do presente no tipo. A tipicidade € o primeiro predicado que se
agrega na andlise do fato punivel, enquanto “o tipo pertence a lei” (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2009. p. 389).

A compreensdo da moderna Teoria do Tipo Penal vé o tipo como possuindo uma
dimensao formal e outra material. O conteudo juridico do tipo em sentido substancial é o bem
juridico. Portanto toda interpretacdo que perquira se houve ou ndo a realizagdo da tipicidade
material deve analisar se houve ou ndo uma lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, pois

apenas ele pode legitimar a violéncia da pena.

Acreditamos que a melhor sistematizacao da insignificancia dentro da teoria do delito
é na tipicidade, o que vai ao encontro de um direito penal protetivo para o réu e de uma visdo

moderna do tipo, que o entende imbricado com o bem juridico.

Criticas sdo langadas a visdo da insignificancia como exclusdo da tipicidade material.
Yuri Correa Luz (2012, p. 225) pontua que com a cisdo da tipicidade em dois momentos,
sendo 0 primeiro um meramente descritivo e s6 ap0s 0 outro com uma Visdo normativa e

teleoldgica do tipo penal, pode gerar graves problemas:

> Defendem essa posi¢do: Assis Toledo, Carlos Vico Mafias, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, Diomar Ackel Filho, Cezar
Roberto Bitencourt, José Henrique Guaracy Rebelo etc (JUNIOR, 2012, p. 31). Zaffaroni e Pierangeli Assis Toledo.



No plano da tipicidade, isso produz a ciséo entre o plano formal e o plano
material (...) essa concep¢do, dominante, parece-nos equivocada porque trata
a avaliagédo sobre a relevancia social da conduta em um momento posterior
ao da verificagdo do fato como (formalmente) tipico (...).

A confusdo se daria em casos onde a horma subjacente ao tipo penal tutela mais de um
bem juridico. Um exemplo seria o de um agente que mediante violéncia ou grave ameaca se
apropria de quantia insignificante, supostamente tendo entdo praticado o crime de Roubo. Em
casos como esses 0 STF ndo aplica a insignificancia (nem desclassifica o crime), mesmo que
a lesdo ao bem juridico patrimonial tenha sido infima, argumentando que diante da violéncia

ou grave ameagca ndo seria possivel o reconhecimento da insignificancia.

Yuri (2012, p. 223) pensa que essa argumentacdo ndo decorre de subjetivismos
relativos aos Ministros do STF, mas sim dessa compreensdo que cinde a aplicagédo da
insignificancia em dois momentos estanques, pois estando reconhecida a tipicidade formal
estaria postulado que ocorreu determinado tipo legal de crime, de modo que a insignificancia
(analise da tipicidade material) s6 poderia ser aplicada se fosse para ausentar de lesdo ou

perigo de leséo a todos os bens juridicos, e ndo apenas um deles.

Nesse caso, ndo teria como analisar separadamente a insignificancia de cada bem
juridico tutelado pelo tipo penal. Em se tratando do delito de roubo (art. 157, CP), que tutela a
integridade fisica e a propriedade, sé caberia a aplicacdo se a insignificancia disser respeito

aos dois bens juridicos cumulativamente, e ndo a apenas um deles.

Discordamos desse raciocinio. O proprio Yuri (2012, p. 222) desenvolve baseado na
tipicidade material o raciocinio viavel da desclassificacdo para o crime de ameaca (art. 147,

CP) na hipétese de ndo haver lesdo do bem juridico propriedade no tipo penal de roubo.

Nao h4 nenhum impedimento para que nos tipos penais “complexos” haja a analise
separadamente da realizacdo ou nédo da tipicidade material de cada um deles. N&o havendo a
lesdo de pelo menos um dos bens juridicos a conduta devera ser desclassificada para outro
tipo penal, e ndo se enquadrando em algum outro tipo, o agente devera ser absolvido. Igual

posicionamento € defendido por Paulo Queiroz, quando pontua que:



Discute-se se o principio da insignificancia é aplicavel aos crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca a pessoa. Parece-nos que sim, se ndo para
isentar o réu de pena, a0 menos para eventualmente desclassificar a infracdo
penal, a exemplo da imputac&o de roubo (CP, art. 157). Com efeito, ndo se
justifica que o agente que subtraia quantia absolutamente insignificante (v.g.,
R$ 1,00) tenha de responder por um delito tdo gravemente punivel (4 a 10
anos de prisdo). Mais razodvel é que, afastada a acusacdo de roubo, o autor
responda por constrangimento ilegal (CP, art. 146)

Entendemos que o manejo errado da insignificancia em casos de tipos penais que
protegem mais de um bem juridico ndo € ‘culpa’ da visao da insignificancia como exclusao da
tipicidade material, nem muito menos da nocéao de tipicidade formal, e a divisdo da tipicidade
nas duas dimensdes. A questdo adentra em problemas hermenéuticos e ideoldgicos (um

exacerbado punitivismo) que a muito habitam os juizes e Tribunais brasileiros.

A insignificancia ndo deve ser entendida como uma causa supralegal, porque apesar de
ndo estar positivada, ela decorre da propria dogmatica penal da teoria do delito, mais

precisamente da teoria do tipo penal.
3. APLICACAO DA INSIGNIFICANCIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como dissemos na introducdo, nossa analise da jurisprudéncia do STF se
circunscrevera as duas principais e mais desenvolvidas argumentacdes desenvolvidas,
respectivamente, pelos Ministros Celso de Mello e Carlos Ayres Britto, que inclusive

passaram a ser utilizadas, pelo Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais patrios.

Iremos verificar cada um dos pontos dessas construgdes de ‘critérios’ e analisar se eles
estdo adequados a teoria do delito e a sistematizacdo da insignificancia dentro desta teoria,

como desenvolvido nos tépicos anteriores.

Antes de adentrar numa andalise pormenorizada dos critérios, é importante parafrasear
Paulo Queiroz® e dizer que ‘ndo ha fendmeno juridico penal insignificante, mas uma
interpretagdo juridico penal que torna insignificante algum fendmeno, e sendo essa propria
interpretagdo penal de fundamento metajuridico, moral’. Esse aspecto é importante pois
muitas vezes 0s critérios sdo deturpados e construidos com o intuito de evitar o uso da

insignificancia, o que colide frontalmente com a ideia do ‘principio’, pois em sua esséncia ele

6 (...) N&o ha nenhum fenémeno juridico — nem juridico penal —, mas, antes, apenas uma interpretacéo juridica — e juridico-
penal — desses fendmenos. Essa interpretagdo é ela propria, de origem extrajuridica. Consequentemente, ndo existem
fendmenos criminosos (nem tipicos, ilicitos ou culpaveis), mas apenas uma interpretagdo criminalizante dos fenémenos; e,
portanto, uma interpretacéo tipificante, culpabilizante etc. (QUEIROZ, 2011, p. 29)



deveria funcionar como instrumento amplo de evitar processos e prises ilegitimas
(violadoras de direitos fundamentais das pessoas humanas), denotando assim uma ideologia
que vé no Sistema de Justica Criminal um meio de selecionar os vulneraveis da sociedade

COMO Criminosos.
3.1 A criteriologia dominante dos quatro vetores

A partir do julgamento do HC n. 84.412-SP ficou consolidado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal a verificacao da aplica¢ao do ‘principio’ da insignificancia a partir

de quatros requisitos cumulativos, formulados pelo Ministro Celso de Mello (2004, p. 235):

O principio da insignificancia — que considera necessaria, na aferi¢cdo do
relevo material da tipicidade penal, a presenga de certos vetores, tais como
(@ a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada (...).

Sistematizando esse critério (JUNIOR, 2012, p. 103), poderiamos dividir seus
requisitos em: (a) Quanto ao desvalor da conduta: (a.1) Minima ofensividade e (a.2) nenhuma
periculosidade social; (b) Quanto a culpabilidade: reduzidissimo grau de reprovabilidade e;

(c) Quanto ao desvalor do resultado: Inexpressividade da lesdo juridica.

Em Direito Penal, a ofensividade (ou lesividade) é um principio que veda a aplicacao
de penas e medidas de seguranca quando a lesdo ao bem juridico for irrelevante. A minima
ofensividade da conduta significa o0 mesmo que inexpressividade da lesdo juridica,
constituindo uma repeti¢do. Todavia, diante do fenbmeno da alienacdo técnica do técnico,
defende-se (JUNIOR, 2012, p. 104). que minima ofensividade significa acdo desprovida de

violéncia ou grave ameagca.

Dentre todos os requisitos, o de maior vagueza diz respeito ao da nenhuma
periculosidade social. O que seria isso? Como identificar que uma conduta tem e outra nédo
periculosidade? Ora, se o tipo ja é o injusto descrito tipicamente, ndo ha duvida que todos os
tipos penais de crime sdo igualmente proibidos pelo Direito Penal. Apesar de alguns crimes
poderem ter penas maiores ou menores, de detencdo ou reclusdo, todos eles tem igual
importancia e relevancia para o direito penal. Ou sera que o direito penal considera o crime de

homicidio (art. 121, CP) mais perigoso e importante que o de furto (art. 155, CP)? Frente ao



Ordenamento Juridico-penal todos 0s crimes sdo perigosos, caso contrario ndo seriam crimes,

mas injustos dos outros ramos do Direito.

Desse modo, como poderia o juiz ou o Tribunal diferenciar crimes perigosos de crimes

n&o perigosos se o proprio direito penal ndo o fez?

E certo que cada tipo penal pode tutelar bens juridicos diferentes, tio distintos como a
vida e o patrimonio, mas isso ndo significa que o homicidio seja socialmente mais perigoso do
que todos os outros crimes. E trazemos esse exemplo como caso extremo, ja que crimes que
ndo causam tanto apelo social poderiam também ser considerados de forma ad hoc
socialmente perigosos pelo STF, como j& ocorre em relacdo ao crime de trafico de drogas (art.
33, Lei 11.343/2006).

De acordo com Junior (2012, p. 105) “conduta sem periculosidade social ¢ aquela que
ndo incrementa ou ndo fomenta mais condutas tipicas ou violentas”. Por esse prisma, o agente
seria condenado ndo por realizar uma conduta tipica formal e materialmente, mas sim pelo
pensamento do julgador de que essa conduta pode gerar outras condutas tipicas. Em um
Estado de Direito vige a legalidade, ndo o sentimento do julgador. O crime é o de furto,
roubo, estelionato etc, e ndo o de ter cometer atos considerados potencialmente perigosos,

como se o Judiciario fosse capaz de prever o futuro como se fosse Minority Report.

Junior (2012, p. 106) considera que o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento s6 se aplicaria na andlise da insignificancia relativa (que exclui a
culpabilidade), e ndo poderia ser considerada em casos de insignificancia absoluta. O STF,
todavia, aplica esse requisito cumulativamente aos outros independentemente de qualquer

fator.

E no requisito da reduzidissima reprovabilidade do comportamento que o STF deixa
de aplicar a insignificancia aos casos de agentes reincidentes, com maus antecedentes ou que
agem com contumécia. E sempre com o argumento de politica (e ndo de direito) do interesse
da sociedade ou de incremento na criminalidade. Como se o cometimento ou ndo de um fato
tipico dependesse do interesse da sociedade e ndo a propria realizagdo da tipicidade formal e

material.

No que diz respeito ao requisito da inexpressividade da lesdo juridica, Ulisses Junior
(2012, p. 75-76) considera que a inexpressividade se daria em casos de furto de um palito de
fosforo ou alfinete, tirar um fio de cabelo de uma pessoa, a ndo parada do 6nibus no ponto



final, um micro arranhdo etc. Todavia, uma intepretagdo como essa nao restringi a
insignificancia, simplesmente a suprimi. Ulisses Junior também (2012, p. 109) diferencia a

minima ofensividade da inexpressividade da seguinte maneira:

A minima ofensividade é referente (...) a capacidade que tem a conduta de
lesionar ou por em perigo o bem tutelado abstratamente pela lei penal. Ja na
inexpressividade da lesdo, como dito, considera-se o bem juridico do ponto
de vista individual.

Acreditamos que longe de trazer algum beneficio, estes requisitos geraram uma
restricdo ainda maior a insignificancia, ainda mais pela total vagueza dos conceitos, com
exce¢do do ultimo, ja que a ‘inexpressividade da lesdo juridica provocada’ significa a propria
auséncia de resultado juridico do crime, com 0 consequente reconhecimento de sua

insignificancia.

Existe o consenso de que na insignificancia ha uma auséncia de lesdo do bem juridico
protegido pela norma penal, resultando na exclusdo da tipicidade material. Sendo assim, e se 0
préprio STF concorda com essa definicdo, como pode simultaneamente aplicar critérios que

ndo digam respeito a propria lesdo ou auséncia de lesdo ao bem juridico?

A minima ofensividade da conduta do agente ndo é um pressuposto para a aplicacao
da insignificancia, e sim uma consequéncia do reconhecimento da propria insignificancia da
lesdo ao bem juridico. Por ser a inexpressiva a lesdo ao bem juridico, a conduta do agente é

minimamente ofensiva (entendida como sinénimo de lesiva).

J& uma acdo perigosa socialmente ndo da para saber do que se trata. Funciona apenas

como um meio retdrico para fazer certa conduta ndo se enquadrar na insignificancia.

Enquanto que a reprovabilidade de um comportamento por parte de um autor concreto
apenas se da no plano da culpabilidade, que é o local onde se concentra (dentro da teoria do
delito) todo o juizo de censura que diga respeito a pessoa do autor. Da mesma maneira, este
critério apenas funciona como mais um freio ilegitimo a aplicacdo da insignificancia,
barrando o reconhecimento de condutas insignificantes por fatores alheios, tais como a
reincidéncia ou 0s maus antecedentes. Por fim, Paulo Queiroz (2011, p. 63) confirma a

inutilidade de tais requisitos que sdo meramente tautoldgicos:



Mas tais requisitos sdo claramente tautologicos. Sim, porque, se minima é a

ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente perigosa; se a ofensa € minima e a
acdo nao perigosa, em consequéncia, minima ou nenhuma é a reprovacao; e,
pois, inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas
repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes, argumentando em
circulo.

O ministro Celso de Mello também vem pautando suas decisdes pelo critério do valor
do salario minimo na época do fato, o que a primeira vista seria um critério que traz
objetividade e parece interessante de ser pensando para afericdo da insignificancia aos crimes

patrimoniais.

Quanto mais o valor se aproximasse do salario minimo (na época do cometimento do
fato) menos insignificante ficaria sendo a conduta, enquanto que quanto mais inferior ao valor

do salario minimo (a época do fato) mais insignificante seria a conduta analisada.

Aparentemente este critério traz uma objetividade, um marco referencial para medi¢do
da insignificancia, que seria o salario minimo a época do fato. Ocorre que o critério ainda
mantém uma subjetividade, pois ele ndo define a partir de qual porcentagem frente ao salario
minimo seria a conduta significante ou insignificante, além de restringir a insignificancia a
um teto econdmico representado pelo salario minimo. Um bem que representa 50% do valor
do salario minimo seria insignificante? E se fosse 30%, 40%? A partir de que percentual em

relacdo ao salario minimo este bem se torna significante? A davida persiste.

Mas usar o salario minimo como critério para aplicar a insignificancia seria uma boa
saida? Um furto de um anel, que posteriormente vem se descobrir que € de ouro, mas que
poderia plenamente ser apenas uma simples bijuteria, possuindo entdo valor similar ou
superior a um salario minimo, ndo poderia ser aplicada a insignificancia? Dependeria o0 agente

apenas da sorte ou do seu azar para saber se cometeu um crime?
3.2 Os critérios negativos e positivos

Além da construcdo operada pelo ministro Celso de Mello, outro ministro que buscou
criar alguns ‘vetores’ que balizassem a aplicacdo da insignificancia pelo Tribunal foi Ayres
Britto. Passamos a analisar algumas argumentac6es desenvolvidas pelo ministro no decorrer

de seus votos.



O ministro Ayres Britto tentou analisar a existéncia da insignificancia a partir de trés
pontos de observacéo: (1) em primeiro lugar pela perspectiva do agente; (2) em segundo pela

vitima e em (3) terceiro pelos meios e modos de execuc¢do. (BRITTO, 2011, p. 4-5).

O primeiro ponto do critério desenvolvido por Ayres Britto seria o das proprias
condicdes particulares de pobreza, a vulnerabilidade social que permeia a vida do agente. Ndo
se pode desconhecer que 59% da populacdo carceraria ndo possuem nem mesmo O ensino
fundamental completo (BRASIL, DEPEN, 2012), o que denota o total abandono dessas
pessoas por parte da sociedade e do Estado brasileiro. Nesse sentido, 0 ministro Ayres (2011,
p. 4) afirma: “Pelo que o reconhecimento da irrelevancia penal da agcdo ou omissdo
formalmente delituosa passa a depender de uma ambiéncia factual reveladora da extrema

vulnerabilidade social do suposto autor do fato”.

Concordamos com este requisito proposto. Ora, se no Brasil a totalidade de presos se
constitui de pessoas vulneraveis socialmente, ndo resta ddvida que esse critério possibilitaria
uma ampla aplicacdo da insignificancia. Apenas pontuamos que simultaneamente a essa
posicdo, ndo poderd ser afastada a insignificancia no caso do autor ndo se encontrar em
situagdo de pobreza. A vulnerabilidade deve ser aceita para beneficiar o agente, mas o

contrario ndo pode prosperar, isto é, prejudicar o agente que ndo se encontrar nesta situacao.

E claro que esse critério ndo se atém estritamente ao que deveria importar na analise
da insignificancia. Pautar o reconhecimento da insignificancia pela condicdo material de vida
ndo é dogmaticamente correto. Todavia, ndo podemos afastar a realidade do Direito Penal no
Brasil, que € a manutencdo da desigualdade social através da hiperencarcerizacdo. Sendo
assim, partir do prisma da vulnerabilidade do sujeito, levando-se em consideragdo as

condic@es de vida do nosso pais, ndo € apenas razoavel, mas necessario.

Pelo segundo requisito, é necessario analisar desde o subjetivismo da vitima se para
ela houve uma lesdo que afetou o seu bem juridico, com a consequéncia de que se fosse
aplicada a insignificancia as suas expectativas quanto a impunidade aumentariam. Ayres
(2011, p. 4) comenta:

J& do angulo da vitima, o exame da relevancia ou irrelevancia penal deve
atentar para o seu peculiarmente reduzido sentimento de perda por efeito da
conduta do agente, a ponto de ndo experimentar revoltante sensacdo de
impunidade ante a ndo incidéncia da norma penal que, a principio, lhe
favorecia.



Todavia, lembra o ministro que essa consideracdo da subjetividade da vitima ndo pode
ser levada ao extremo de que o puro valor sentimental para com o objeto fizesse cessar a
insignificancia. Ayres (2011, p. 4) afirma que: “Sem que estejamos a incluir nesse vetor
aquelas situacOes atinentes aos bens de valoragdo apenas no psiquismo da vitima, porquanto
de valor tdo somente sentimental (uma bijuteria que pertenceu a importante familiar falecido

ou muito admirado, por exemplo)”.

Esse segundo requisito poderia parecer pertinente. Inimeros casos onde ha o furto e
posteriormente a devolugdo do objeto a vitima se enquadrariam neste critério, pois a vitima

ndo se sentiria lesionada. Todavia, esse requisito contém mais problemas do que vantagens.

Primeiro, seria complicado que a insignificancia de uma conduta (que deveria ser
aferida objetivamente, pela lesdo ou ndo ao bem juridico) dependesse do ponto de vista
subjetivo da vitima, procurando saber se ela se sentiu ou ndo lesionada. O agente cometeria o
crime ndo porque lesionou o bem juridico, e sim porque o subjetivismo de uma vitima X se
sentiu lesionado. Com esse raciocinio, a existéncia da insignificancia ficaria na dependéncia
da maior ou menor sensibilidade da vitima. O mesmo fato seria considerado tipico para um e

ndo para outro porque a vitima daquele se sentiu lesionada e a do segundo néo.

Como terceiro requisito, 0 ministro Ayres (2011, p. 4-5) traz que: “os meios € modos
de execucdo da acdo formalmente delitiva ndo podem consistir em atentado a vida, a satde, a

integridade fisica, nem a dignidade de qualquer pessoa”.

Esse terceiro requisito parece ter sido direcionado para o tratamento de crimes
patrimoniais que impliquem violéncia em sentido amplo. E é nessa medida que ele traz grande

desvantagem.

Utilizando-se deste requisito para aferir a insignificancia de um roubo (portanto, com
violéncia ou grave ameaca) de quantia infima chegariamos a concluséo da impossibilidade de

aplicacdo da insignificncia para pelo menos desclassificar o crime.

Além disso, ha muito o STF reconhece a possibilidade de aplicacdo da insignificancia
no caso de lesdes corporais, 0 que o critério veda por constituir lesdo contra a integridade

fisica. Isso constituiria grave retrocesso.



Um caso significativo da possibilidade de aplicacdo da insignificancia em caso de
violéncia ¢ o da ‘trombada’. Grande parte da doutrina brasileira sustenta que a trombada, por
minima que seja, implica sempre uma violéncia (violadora da integridade fisica). Pensamos
ser plenamente aplicavel a insignificancia nesses casos. De fato, um simples esbarro nédo
lesiona o bem juridico integridade fisica, sendo que se também ndo houver lesdo ao bem
juridico patriménio a conduta é insignificante na sua integra, e ndo meramente

desclassificatoria para outro crime.

Assim, rejeitamos esse requisito por ndo haver impedimento do reconhecimento da
insignificancia no caso de condutas que lesionem a integridade fisica e a saude de formas

insignificantes.

Obviamente que isso ndo implica em um reconhecimento da possibilidade de
insignificadncia em alguma conduta de consumac&o ou tentativa de homicidio. Nestes casos
ndo ha como graduar a lesdo ao bem juridico (vida) por ela ser sempre plena, diferentemente
do bem juridico patriménio, por exemplo. Ou se esta vivo, ou se esta morto, enquanto que o

patrimdénio pode aumentar ou diminuir.

Cumulativamente aos trés requisitos acima tratados, o Ministro Ayres Britto ainda
desenvolve outros. Esses trés primeiros requisitos anteriores tratavam de excluir a

insignificancia, enquanto os préximos buscam reconhecé-la. O ministro (2011, p. 5) comenta:

Reversamente, sinaliza infracdo de bagatela ou penalmente insignificante
aquela que, além de ndo se fazer acompanhar do modus procedendi que
estamos a denunciar como intoleravel revela um atabalhoamento ou
amadorismo tal na sua execugdo que antecipa a sua propria frustracao; isto &,
ja antecipa a sua marcante propensdo para a forma ndo mais que tentada de
infracdo penal, porque, no fundo, ditadas por um impulso tdo episodico
guanto revelador de extrema caréncia econdmica.

As acles praticadas por pessoas em condicdes de vulnerabilidade ou ditadas por uma
necessidade premente tendem a guardar essa caracteristica do amadorismo episédico que seria

indiciaria da insignificancia.

Todavia, esse requisito tem como desvantagem a exclusdo da insignificancia as
condutas insignificantes que ndo apresentem amadorismo, na medida em que 0s seus agentes
sdo reincidentes, possuem maus antecedentes, ndo sdo primarios. Ele falha ao permitir a

introducgdo da analise da culpabilidade na anélise da tipicidade.



Outro requisito trazido por Ayres Britto (2011, p. 5) se relaciona a falta de necessidade
da pena, em quaisquer de suas espécies, para 0 agente:

desnecessidade do poder punitivo do Estado, traduzida nas situagdes em que
a imposicdo de uma pena se autoevidencie como tdo despropositada que até
mesmo a pena minima de privacao liberdade, ou sua conversdo em restritiva
de direitos, ja significa um desbordamento de qualquer ideia de
proporcionalidade.

Esse requisito possui grande falha. N&o se ha de analisar a necessidade da pena de um
autor na propria tipicidade, ainda mais quando se busca excluir a tipicidade material.
Confundem-se as categorias de sistematizacdo do delito. Qualquer analise sobre a necessidade
de pena do sujeito s6 pode ser feita se ele atuar culpavelmente, o que pressupde o
cometimento de um injusto, o que ainda nem se sabe no momento em que se analisa a
tipicidade. Novamente a introducdo da culpabilidade na anélise da tipicidade material é

sempre confusa e perigosa, tendendo a prejudicar os cidadaos.

Como ultimo requisito, Ayres Britto (2011, p. 5) traz a necessidade de “... o objeto
material dos delitos patrimoniais hd de exibir algum conteddo econdmico, seja para
efetivamente desfalcar ou reduzir o patriménio da vitima, seja para ampliar o acervo de bens

do agente”.

Parece que ha uma confusdo entre valor economicamente expressivo do bem furtado,
roubado etc., e lesdo do bem juridico. Havendo o furto de uma galinha de uma pessoa muito
pobre, que possui como patrimdnio apenas umas poucas galinhas, das quais também depende
para a sua sobrevivéncia, nao resta duvida que o furto dessa Unica galinha ira lesionar o bem
juridico (propriedade) da vitima. Nestes casos, a insignificancia é aplicada pela
inexpressividade econdmica do bem furtado frente ao Ordenamento Juridico, embora tenha

havido a lesdo do bem juridico da vitima.

Por outro lado, algumas vezes poderd haver furto, roubo etc. de objetos com
expressivos valores de vitimas abastadas, e que por isso ndo geraria uma lesdo do bem
juridico da vitima. Nestes casos se reconheceria a insignificancia pela auséncia de lesdo do

bem juridico da vitima, embora o valor possa ser expressivo.

N&o se deve interpretar a pobreza da vitima para justificar a ndo aplicacdo da

insignificancia. Ja o contrario é plenamente valido. Uma vitima abastada que sofre um furto



de objeto com expressivo valor econémico (celular de R$ 1.000 reais) ndo sofrerd uma leséo

do seu bem juridico, de modo que sera aplicavel a insignificancia.
CONCLUSAO

A insignificancia vem sendo corretamente sistematizada pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal como excludente de tipicidade material, embora seja equivocado o
reconhecimento doutrinario e judicial quanto a sua natureza juridica, que nao é de principio

nem regra, mas consequéncia da Teoria do Tipo Penal.

Assim, como resposta a nossa pergunta inicial sobre se as duas principais construcdes
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal para a aplicacdo do principio da
insignificancia estdo conformes a dogmatica juridica penal?, respondemos que ndo. Apesar
da consolidacdo dos critérios propostos por Celso de Mello e da tentativa de um
aprimoramento por parte de Ayres Britto, h4& uma contradicdo insustentavel entre o
reconhecimento da insignificancia como exclusdo de tipicidade e a0 mesmo tempo a criacao
de critérios que levam em conta a culpabilidade, os meios e modos de execuc¢do, o interesse
da sociedade na punicdo e outros critérios equivocos ou que vao de encontro a um direito

garantidor dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Se a insignificancia fosse corretamente aplicada poderia funcionar como um meio para
a descarcerizacdo e despenalizacdo, levando a um freio para a entrada de novas pessoas no
sistema carcerario bem como permitindo a absolvicdo de milhares de pessoas por fatos
atipicos, que s6 foram considerados relevantes para o Direito Penal por uma alienacdo
politica-técnica do técnico (BRANDAO, 2012, p. 21).

A pena, que € a distin¢do entre o direito penal e 0s outros ramos juridicos, € uma
violéncia aos direitos fundamentais do cidaddo e sé pode ser legitimamente justificada no
caso da conduta humana possuir os predicados de tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade
verificadas através de um devido processo penal. Quando por motivos alheios a analise da
tipicidade material é negada aplicacdo a insignificancia o processo penal e a pena passam a
ser uma violéncia (um crime) injustificada perpetrado pelos aparelhos de controle do proprio
Estado.
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