UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS — UFAL
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS — FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PUBLICO — PPGD

THIAGO ELIFAS SOUZA MARQUES

INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE ROUBO: OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES
PARA EXCLUSAO DA TIPICIDADE

MACEIO/AL
2022



THIAGO ELIFAS SOUZA MARQUES

INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE ROUBO: OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES
PARA EXCLUSAO DA TIPICIDADE

Dissertagdo de Mestrado submetida ao
Programa de Pos-Graduagdo em Direito
Publico da Universidade Federal de Alagoas
(UFAL), sob a Area de Concentragio
Fundamentos Constitucionais dos Direitos,
como requisito parcial para obten¢ao do grau de
Mestre em Direito.

Linha: Crimes, punig¢des e direitos violados: das
normas penais € processuais penais as politicas
criminais.

Orientador: Prof. Dr. Alberto Jorge Correia de
Barros Lima.

MACEIO/AL
2022



Catalogacao na fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisdao de Tratamento Técnico
Bibliotecaria: Taciana Sousa dos Santos — CRB-4 — 2062

M357i Marques, Thiago Elifas Souza.
Insignificancia no crime de roubo: os limites ¢ as possibilidades para
exclusdo da tipicidade / Thiago Elifas Souza Marques. — 2022.
109 f.

Orientador: Alberto Jorge Correia de Barros Lima.

Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas.
Faculdade de Direito de Alagoas. Programa de Pos-Graduag@o em Direito.
Maceio, 2022.

Bibliografia: f. 103-109.

1. Principio da insignificancia. 2. Roubo (Direito penal). 3. Bem
juridico. I. Titulo.

CDU: 343.71




Aprovado UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS -
UFALFACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD

THIAGO ELIFAS SOUZA MARQUES

“INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE ROUBO: OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES PARA
EXCLUSAO DA TIPICIDADE"

Dissertagiio apresentada ao Programa de Pos-Graduagio em Diresto da
Faculdade de Direito de Alagoas - UFAL, como requisito parcial
obtengio do grau de Mestre.

Orientador: Prof. Dr. Albeno Jorge C. Barros de Lima

A Banca Examinadora, composta pelos professores abaixo, sob a presidéncia do primeiro, submeteua candidata
i defesa, em nivel de Mestrado, ¢ o julgou nos seguintes lermos:

Prof. Dr. Hugo Leonardo Rodrigues Santos (UFAL) e s

Julgamento: Aprovado Assinatura:

Prof. Dr. Welton Robento (UFAL) _
Julgamento: Aprovado Assinﬂm:civj\“‘-‘j\ﬂra.Lu ﬂ {*Eﬁ 2

Prof. Dr. Bruno Cavalcante Leitdo Santos (CESMAC/AL)

8 &5
‘j_'{' i

! ‘Q“--—-'_;'.}{}f
s /70 318

Julgamento: Aprovado Assi - M ™ \

b 4 ¢ W E

Maceié-AL, 22 de fevereiro de 2022,




AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, primeiramente, pela vida e familia.

A0s meus pais, que nunca mediram esforgos para que eu tivesse todas as oportunidades
de me desenvolver intelectualmente. A minha mée, pelo altruismo, perseveranca e fé em mim.

Ao meu pai, pelos conselhos e pelo exemplo de estudo e abnegacéo.

A minha esposa, Flavia, uma das maiores incentivadoras dos meus sonhos, com todo
meu amor. Agradeco pelo companheirismo, pelo afeto, pela compreensdo nas minhas
auséncias, pela paciéncia em tantos momentos que se sentiu sozinha e por todo carinho que,

n&o raras vezes, fez uso para me ajudar a manter o foco na realizagdo desse trabalho.

A Universidade Federal de Alagoas, de onde sou egresso, na pessoa de todos 0s

professores e servidores.

Aos colegas de mestrado, especialmente da linha 4, que tanto me incentivaram e

ajudaram.



RESUMO

O principio da insignificancia tem formulacéo doutrinéria e surge como instituto penal no ano
de 1964, a partir dos estudos do penalista alem&o Claus Roxin. A aceitacdo e aplicacdo do
referido principio na jurisprudéncia tem se alargado, alcangando cada vez mais espécies de
crimes. Contudo, quando se trata do crime de roubo, o Supremo Tribunal Federal tem se
mostrado refratario a sua aplicacdo, mesmo quando o valor subtraido seja infimo, sob o
argumento de que o roubo é crime complexo que visa proteger ndo somente o patriménio, mas
também a integridade pessoal da vitima. A partir dessa premissa, surge 0 seguinte
questionamento: o fato do roubo ser considerado crime complexo é suficiente para afastar a
aplicacdo do principio da insignificancia, mesmo que ndo haja afetacdo de um dos bens
juridicos tutelados? O presente estudo parte da hipdtese de que a incriminacdo sem afetacdo do
bem juridico viola os preceitos contidos na Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, 0
objetivo desta dissertacdo € analisar a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia
no crime de roubo, no marco de um direito penal voltado & protecéo de bens juridicos, a partir
de uma leitura constitucional da necessidade de intervencdo penal, que se justifica quando o
bem juridico protegido pela norma penal sofrer tamanha lesdo que os demais ramos do direito
sejam insuficientes para a solucdo do litigio, e da nocdo de bem juridico como forma de
limitagdo do poder punitivo irracional. Foi realizada pesquisa qualitativa e sob o método
dedutivo, que consistiu em revisdo bibliografica, com a utilizacdo de referencial tedrico
nacional e estrangeiro acerca do principio da insignificancia, e andlise de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal acerca da aplicacdo do principio no crime de roubo. Por fim,
concluiu-se que a forma como a Suprema Corte tem operacionalizado o principio da
insignificancia contraria a dogmatica do principio e tem restringido seu &mbito de incidéncia,
gerando intervencdo penal desnecessaria, que viola os preceitos do estado democrético de
direito.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da insignificancia; Funcionalismo teleoldgico; Principios
constitucionais penais; Bem juridico; Roubo.



ABSTRACT

The principle of insignificance has a doctrinal formulation and appears as a penal institute in
1964, based on the studies of the German criminalist Claus Roxin. The acceptance and
application of this principle in the jurisprudence has expanded, reaching more and more types
of crimes. However, when it comes to the crime of robbery, the Supreme Court has been
resistant to its use, even when the subtracted object has a very small value, considering that
robbery is a complex crime that aims to protect not only property, but also the personal integrity
of the victim. From this premise, the following question arises: is the fact that robbery is
considered a complex crime enough to rule out the use of the principle of insignificance, even
if one of the protected legal interests is not affected? The present study starts from the
hypothesis that the incrimination without affecting the legal interest violates the precepts
contained in the Federal Constitution of 1988. Thus, the objective of this dissertation is to
analyze the possibility of applying the principle of insignificance in the crime of robbery, within
the framework of a criminal law aimed at the protection of legal interests, based on a
constitutional reading of the need for criminal intervention, which is justified when the legal
interest protected by the criminal norm suffers such damage that the other branches of law are
insufficient for the solution of the dispute, and the notion of legal interest as a way of limiting
irrational punitive power. Qualitative research was conducted under the deductive method,
which consisted of a literature review, using national and foreign theoretical references on the
principle of insignificance, and analysis of the jurisprudence of the Supreme Court on the use
of the principle in the crime of robbery. Finally, it was concluded that the way in which the
Supreme Court has operationalized the principle of insignificance contradicts the principle's
dogmatics and has restricted its scope of incidence, generating unnecessary criminal
intervention, which violates the precepts of the democratic state of law.

KEYWORDS: Principle of Insignificance; Teleological functionalism; Criminal constitutional
principles; Legal interest; Robbery.
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1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, aponta-se a maxima contida no brocardo latino minima non curat
praetor, segundo a qual o pretor ndo se ocupa de causas minimas, como antecedente mais
remoto do principio da insignificancia. Muito embora seja muito frequente a associacao entre
0 principio da insignificancia e o brocardo latino, José Luiz Guzman Dalbora, em estudo
minucioso sobre o tema, concluiu que ndo ha referéncia ao brocardo em nenhuma das principais
fontes do direito romano. A partir deste estudo, o autor afirma que os juristas de Roma
conheciam o qualitativo do minimo para reconhecer sua irrelevancia para o direito como um
todo e ndo para orientar a atividade do pretor. Dito de outro modo, tratava-se de uma maxima
genérica, e ndo de um principio que norteasse a atividade do pretor para a aplicagdo do direito
penal. 1sso significa dizer que o conceito de insignificancia, como entendido no direito penal

moderno, ndo tem origem no direito romano.!

O movimento iluminista, como sabemos, foi marcado por uma série de ideias que se
centralizavam na razdo e no método cientifico. Um dos principais avangos desse periodo foi a
ideia de legitimac&o e, com ela, a limitagdo do Estado por meio do modelo do contrato social.?
Em consequéncia, o direito penal, este considerado como o ramo mais drastico de intervencao,
passou a ser objeto de reflexbes para contencdo do poder punitivo estatal, com o objetivo de
evitar seu uso abusivo e discricionario.® A partir desse momento, teve inicio na historia da
modernidade o desenvolvimento de uma ciéncia voltada a racionalizacdo da criacdo e da
aplicacdo do direito penal, de modo que a defini¢cdo e a puni¢cdo de uma conduta criminosa

fossem dotadas de cientificidade e previsibilidade.*

Nesse passo, a dogmatica penal assumiu relevante papel na construcdo de uma teoria do

delito cujo objetivo era o de afastar a aplicagdo arbitraria da lei e garantir a igualdade formal

L DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el ambito de lo
injusto tipico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, ano 4, n.
14, p. 59-61. Em seu estudo, o autor sugere que a origem do brocardo residiria no pensamento do humanismo
juridico (Ibidem, p. 63).

2 “Foi a partir do declinio da sociedade fundada na tradicdo de obediéncia ao soberano e da consequente
necessidade de refundamentagdo da convivéncia humana que a legitimacdo do estado p6de se tornar objeto de
discussdo tedrica. O modelo contratualista desenvolvido no iluminismo tomou para si a tarefa de dar nova
fundamentagdo a ordem social, ndo mais assentada na tradi¢do, mas sim no acordo que todos 0s homens firmam
em nome da convivéncia matua”. (LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre
aceitacdo ampla e aplicacdo problemaética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 228.)

3 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal ¢ a ultima ratio da protecio de bens juridicos. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais - RBCCRIM. n. 53, v. 13, 2005, p. 9-37, p. 12-13.

4 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagio
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 205.



entre os cidaddos. Para tanto, foi idealizado um sistema penal fechado, onde as respostas ao
fendmeno do crime pudessem ser encontradas e a atividade jurisdicional fosse aplicada de
forma igualitaria. A solucao dos casos, portanto, deveriam se dar mediante o juizo de subsuncao

do fato ao que estava previsto abstratamente na lei.

Essa forma de pensamento dogmaético positivista, por sua vez, foi confrontada pelas
ideias do penalista alemdo Claus Roxin, que apresentou uma proposta de sistema aberto para
questdes de politica criminal, consubstanciada em principios constitucionais penais. De acordo
com esse sistema, denominado funcionalismo teleolégico, a dogmatica penal seria guiada pelos
principios constitucionais, 0 que garantiria ao intérprete maior possibilidade de construcdo de
solucBes para 0 caso concreto, através de um metodo axioldgico. A maior preocupacdo do
funcionalismo teleoldgico, portanto, € mais com a interpretacdo do sistema juridico penal do

que com a criacdo de dogmas e definicdo de conceitos dentro da estrutura analitica do delito.

Por meio desse sistema, contudo, ndo se busca afastar os avancos trazidos pelo
positivismo, 0 que se propde € a integragdo entre o direito e a politica criminal, a fim de que as
solucBes para 0 caso concreto se apresentem mais adequadas e consentdneas com a
principiologia constitucional que deve reger o sistema penal. Logo, o objetivo principal € o de
oferecer decisGes mais equitativas e materialmente adequadas ao caso concreto. E isso somente
é possivel com a utilizacdo de instrumentos que tornem possivel uma incidéncia legitima do

direito penal na liberdade do cidadéo.

Essa contextualizacdo do sistema funcionalista se faz necessaria para uma melhor
compreensdo do chamado principio da insignificancia, pois o seu tratamento sistematico se deu
a partir dos estudos de Roxin. A ideia original ndo tinha a pretensao de generalizagéo e consistia
em uma forma de interpretar a clausula geral de reprovabilidade existente no crime de
constrangimento ilegal (Notigung, § 240 StGB), com a finalidade de limitar o dispositivo®.
Alguns anos depois o penalista alemao admite a possibilidade de aplicacdo do principio da

insignificancia na maioria dos tipos penais, para excluir de plano lesdes infimas.

No Brasil, devido aos estudos iniciais de Roxin, € comum que a doutrina atribua a ele a
autoria da teoria do principio da insignificancia. Entretanto, o desenvolvimento da teoria na
dogmatica brasileira foi muito além de seus estudos. A ideia central, porém, é a mesma:

exclusdo do crime pela verificacao da escassa lesividade da conduta. Embora haja entendimento

5> Abreviagdo de Strafgesetzbuch, ou “cédigo penal”. Essa abreviagio ¢é utilizada por Luis Greco e Alaor Leite em
seu artigo intitulado “Claus Roxin, 80 anos”. In: ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org. Alaor
Leite. Traducéo de Luis Greco et. al. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 31.



doutrinario no sentido contrario, a maior parte da doutrina entende que a aplicagéo do principio
da insignificancia exclui a tipicidade penal, ainda que a conduta seja formalmente tipica. Dai

se verifica a relacdo estreita entre a insignificancia e o sistema funcionalista teleologico.

A construgdo do principio da insignificAncia na dogmatica brasileira € baseada na
abordagem garantista e limitadora do sistema penal dos principios constitucionais. Nesse passo,
o direito penal deve ser aplicado como ultimo instrumento de regulacdo social. Tobias Barreto
defende que o conceito de pena é politico e ndo um conceito juridico, afirmando ainda que o
fundamento juridico da pena é o mesmo fundamento da guerra®, para ilustrar o quio a
intervencéo estatal no &mbito penal representa uma medida extrema. Assis Toledo afirma que
o “Direito Penal, por sua natureza fragmentaria, so vai até onde seja necessario para a protegdo
do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.”” E continua, sustentando que a gradac&o
qualitativa e quantitativa do injusto “permite que o fato penalmente insignificante seja excluido
da tipicidade penal, mas possa receber tratamento adequado — se necessario — comao ilicito civil,

administrativo etc.”®

Com base nessas premissas, 0 principio da insignificancia se mostra uma ferramenta
imprescindivel para conter a intervencéo penal, ao passo em que busca afastar da incidéncia do
direito penal aquelas condutas que, embora formalmente tipicas, ndo devem ser consideradas
penalmente relevantes por auséncia de afetacdo do bem juridico protegido pela norma penal. A
utilizacdo dessa ferramenta, todavia, ndo pode ser arbitréria, casuistica e sem critérios, devendo
ser operacionalizada dentro da propria dogmatica juridico penal, a fim de que as decisfes sejam

coerentes, racionais e contenham um minimo de previsibilidade e seguranca juridica.

A problemaética sobre a aplicacdo do principio da insignificancia repousa exatamente
em como se concebé-lo dogmaticamente (se excludente da tipicidade, antijuridicidade ou
culpabilidade) e qual a melhor forma de operacionaliza-lo, além do estabelecimento de critérios
minimos. A principal formulacéo da doutrina é do principio da insignificancia como excludente
da tipicidade material, que consiste na descriminalizacdo de condutas que, embora formalmente
tipicas (tipicidade formal) ndo atinge o bem juridico de forma relevante (tipicidade material).

Nesse caso, ha um juizo hibrido de subsuncao e de valoracédo politico-criminal.

No ambito da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal também considera o principio

da insignificancia como excludente da tipicidade material, e elencou, no julgamento do Habeas

6 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 177-178.
" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5° ed., Séo Paulo: Saraiva, 1994, p.133.
8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5° ed., S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.134.
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Corpus n° 84.412/SP°, quatro vetores para se constatar, no caso concreto, a relevancia penal ou
ndo de uma conduta. Sdo eles: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da acéo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d)

a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Com base nesses critérios, que devem ser observados cumulativamente, o STF tem
afastado a tipicidade de condutas que ndo lesem significativamente o bem juridico. No acordao
paradigma (Habeas Corpus n° 84.412/SP), a tipicidade foi afastada para descriminalizar uma
conduta que se amoldaria, em tese, ao crime de furto. Desde entdo, o STF tem utilizado esses
critérios para afastar a tipicidade material de condutas que se amoldam aos mais diversos tipos

penais onde a magnitude da lesdo pode ser aferida como elemento de materialidade tipica.

Ocorre que, no caso do crime de roubo, 0 STF tem se mostrado refratario a aplica¢do do
principio da insignificancia, sob o argumento de que se trata de crime complexo, cometido
mediante 0 emprego de grave ameaca ou violéncia a pessoa, que visa a protecdo nao somente
do patrimbnio, mas também da integridade pessoal da vitima. Desse entendimento aprioristico
do STF, surgem as seguintes perguntas: a) qual(is) critério(s) deve(m) ser utilizado(s) para
determinacdo de uma conduta penalmente insignificante? b) Qual a melhor maneira de
operacionalizar o principio da insignificancia? e c) O principio da insignificancia pode ser
aplicado em crimes complexos? Assim, tendo em vista o entendimento jurisprudencial acerca
da matéria, no sentido de afastar a aplicacdo do principio da insignificancia no crime de roubo,
ainda que o objeto subtraido seja de valor infimo, o presente trabalho tem como objetivo geral

analisar a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia no crime de roubo.

A analise académica deste tema justifica-se pela relevancia social da incidéncia do
principio da insignificAncia para descriminalizacdo de condutas que ndo lesem
significativamente o bem juridico protegido. Nesse sentido, a aplicacao do referido principio se
revela instrumento de contengdo do poder punitivo, na medida em que atua restringindo o
alcance da norma penal para abarcar aquelas condutas que lesem o bem juridico de maneira
significativa. Assim, a analise do tema se mostra importante para que possamos refletir acerca
dos critérios para se determinar quando uma conduta ¢ penalmente insignificante, trazendo

maior coeréncia e previsibilidade na aplicacao do principio, evitando casuismos.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 84.412/SP, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
19/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 19-11-2004 PP-00037, EMENTA VOL-02173-02 PP-00229
RT v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963.
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Além disso, importante a reflexdo sobre a forma de operacionalizagdo do principio pelo
STF, que se utiliza de critérios que ndo se relacionam com o principio da insignificancia,
limitando, consequentemente, sua aplicacao. No caso do roubo, considerando que ¢ um dos
crimes que mais encarceram, a aplica¢ao do principio da insignificancia revela significativa
importancia no contexto nacional, particularmente pela possibilidade de se viabilizar uma
intervencdo penal limitada, respeitando-se os principios constitucionais que regem o direito

penal, como, por exemplo, a proporcionalidade e a lesividade.

O principio da insignificancia € uma ferramenta interpretativa para reducédo da tipicidade
e serve para conferir racionalidade e corrigir a excessiva extensdo do processo de
criminalizacdo secundéria (aplicacdo da norma penal no caso concreto). Tendo por base essa
premissa, a interpretacao restritiva significa exigir uma afetacao relevante do bem juridico para
a caracterizagdo do tipo penal, sem a qual este restaria excluido do campo da incidéncia pala
falta de lesividade minima.'® Sendo assim, como o roubo se trata de crime complexo, que tutela
dois bens juridicos, a incidéncia deste tipo penal pressupde a lesdo aos dois bens juridicos
tutelados. Em ndo havendo lesdo significativa a um dos bens juridicos, portanto, estariamos

diante de outro tipo penal.

O presente trabalho parte entdo da hipoOtese de que tratar da mesma maneira situagoes
em que haja lesdo a apenas um dos bens juridicos tutelados pelo tipo penal de roubo e situacdes
em que haja lesdo a todos, revela uma preponderancia no juizo de tipicidade formal (subsungéo
do fato a norma), que viola os principios constitucionais reitores do direito penal, visto que ha
ocasifes onde a lesdo ao bem juridico € tdo insignificante que, até mesmo aplicando-se a pena

minima, havera desproporcionalidade entre a leséo e a sancéo.

Para o desenvolvimento deste trabalho, a metodologia utilizada foi do tipo qualitativa e
sob 0 método dedutivo, que consistiu em revisao bibliografica e analise de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal'’, com exames de julgados acerca da aplicacdo do principio da
insignificancia no crime de roubo, artigos e livros nacionais e estrangeiros correlatos com o

objeto da pesquisa.

0 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p.
106.

11 Roberto Freitas Filho e Thalita Moraes Lima explicam que “chamamos de Analise de Jurisprudéncia, a
metodologia consistente em coletar as decisGes de um ou diversos decisores, sobre um determinado problema
juridico, com o objetivo de identificar um momento decisério, realizar um 'retrato da arte' sobre o assunto”.
(FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisdes: MAD. In: Universitas
Jus, Brasilia-DF, n. 21, p. 1-17, jul./dez. 2010, p. 2-3.)
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Para exame dos julgados, foi realizada pesquisa no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal (www.stf.jus.br), utilizando-se as variaveis “insignificancia” e “roubo”, que
correspondem ao recorte tematico deste trabalho. Como resultado, verificou-se a presenca de
27 acérdaos, julgados entre 2005 e 2021, divididos da seguinte forma: 16 Habeas Corpus (HC),
07 Recursos Ordinarios em Habeas Corpus (RHC), 02 Agravos de Instrumento contra
descabimento de Recurso Extraordinario (Al), 01 Recurso Extraordinario (RE) e 01 Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario (ARE). Desses casos, nenhum foi examinado pelo
Pleno, havendo 16 decisdes emitidas pela Primeira Turma e 11 decisdes pela Segunda Turma.
Merece ainda anotar que, das 27 decisdes encontradas, 14 foram indexadas incorretamente, pois
algumas se tratavam do crime de roubo, mas sem avaliar a questdo da insignificancia,
restringindo-se a avaliar o momento consumativo ou questdes referentes a prisdo preventiva.
Outras decisdes indexadas incorretamente se referiam a outros crimes, como furto ou

receptacao.

Sem desconhecer as posi¢cbes do funcionalismo sisttmico, que compreendem a
finalidade da pena, ou o préprio direito penal, como manutencdo da vigéncia da norma para
garantir a identidade de determinada sociedade, teremos como marco teorico a fungao do direito
penal como protetor de bens juridicos, levando-se em conta, ademais, 0s principios
constitucionais que fundamentam o principio da insignificancia, os quais sdo indispensaveis a

Sua compreensao, uma vez que este é derivado de construcao tedrico-doutrinaria.

Para atingir os objetivos narrados, na primeira secéo, contextualizaremos o principio da
insignificancia no sistema penal denominado funcionalismo teleoldgico, idealizado por Claus
Roxin, fazendo a correlagéo entre a insignificancia e os principios constitucionais. Além disso,
analisaremos a natureza juridica do principio da insignificancia e sua posicao na teoria do delito,

enfrentando, por fim, as principais criticas direcionadas a utilizacao do instituto.

Apos a verificacdo de conformidade entre o principio da insignificancia e o modelo
politico criminal da Constituicdo Federal de 1988, analisaremos, na segunda secdo, 0s critérios
estabelecidos pela doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal para determinacdo de uma conduta
penalmente insignificante, a fim de averiguar qual seria o critério mais adequado e como o
principio pode ser operacionalizado dentro do funcionalismo teleoldgico, com a utilizacdo da

teoria da imputacao.

Finalmente, na terceira se¢do, analisamos a fun¢do delimitadora que o bem juridico
possui na incriminacdo, discorrendo acerca das elementares do crime de roubo e dos bens

juridicos tutelados por este tipo penal, além de relatarmos as constatacdes provenientes da
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analise da jurisprudéncia da Suprema Corte no que tange a aplicagdo do principio da
insignificancia no crime de roubo, que demonstra a necessidade urgente de superagdo da cisdo
entre o plano formal e material na tipicidade, uma vez que esse cisao limita o ambito de
incidéncia do principio da insignificancia, acarretando, consequentemente, em uma intervengao

desnecessaria e irracional do poder punitivo.
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2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E DOGMATICA JURIDICO-PENAL: AS
CONSEQUENCIAS DE SUA APLICACAO NA TEORIA DO DELITO

2.1 A abertura relativa do sistema e superacdo da logica de subsuncéo formal da lei penal

O principio da insignificancia? tem se revelado importante instituicio do direito penal
contemporaneo. De criacdo doutrinaria'® e com a finalidade de reducéo do poder punitivo, ao
excluir de sua incidéncia aquelas hipoteses em que a conduta se amolda formalmente ao tipo
penal sem, contudo, afetar de maneira relevante o bem juridico, o principio tem sido utilizado,
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia nacionais, como forma de justificar a nao
intervencdo do Estado para punicdo desses comportamentos. Muito embora haja ampla
aceitacdo do referido principio, sua utilizacdo néo € isenta de polémicas e criticas, notadamente
no sentido de violar a ideia de sistema penal. Assim, diante da ampla aceitacéo e utilizagdo no
cotidiano forense, faz-se imprescindivel entender o contexto em que surge o interesse juridico-
penal por esse principio, a fim de se compreender quais sdo seus objetivos e, consequentemente,

seus impactos na teoria do delito.

Ao longo de séculos, a dogmatica penal se ocupou de atribuir conteudo as categorias do

delito (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade)!4, construindo dogmas, conceitos e,

2 Em que pese entendermos que ndo se trata, tecnicamente, de um principio, conforme demonstraremos no item
2.2 deste trabalho, optamos por adotar essa nomenclatura em virtude de sua incorporagdo no vocabulario juridico
da doutrina e dos tribunais brasileiros. Segundo Zaffaroni e Batista, a melhor forma de resolver esse impasse de
nomenclatura seria adotar, para os casos de afetacao irrelevante do bem juridico, a expressdo “lesdo insignificante”
(ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro.
Tomo Il. Teoria do delito: introducéo histérica e metodologica, acdo e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan, 2010, p.
228). Rafael Fagundes Pinto sugere, ainda, a utilizagdo do termo “insignificancia” (PINTO, Rafael Fagundes. A
insignificAncia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 108). Contudo, considerando
a irrelevancia prética da alteracdo da nomenclatura, adotamos a expressao ja consagrada.

18«0 conceito de delito de bagatela ndo esta na Dogmatica juridica. Nenhum instrumento legislativo ordinario ou
constitucional o define ou o ataca formalmente, apenas podendo ser inferido na exata propor¢do em que se aceitam
limites para interpretagdo constitucional e das leis em geral. E de criagdo exclusivamente doutrinéria e pretoriana,
o que se faz justificar estas como auténticas fontes do direito.” (LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da
Insignificancia no Direito Penal: Analise & luz da Lei 9.099/95: juizados especiais penais e da jurisprudéncia
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 45).

14 A ciéncia penal, a partir do movimento iluminista, passou a desempenhar uma importante fungdo de limitagio
do arbitrio da punicdo estatal, estabelecendo requisitos para o exercicio do poder punitivo, sustentando que uma
aplicacdo racional e homogénea da lei penal, que garanta seguranga juridica e racionalidade a atividade
jurisdicional, é possivel em razdo das caracteristicas gerais do conceito de delito. (LUZ, Yuri Corréa da. Principio
da insignificaAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagdo problemética. In: Revista Direito GV, v.
8, p. 203-233, 2012, p. 205).
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principalmente, um sistema penal fechado®, no intuito de garantir a igualdade formal e o
afastamento do arbitrio na aplicacdo da lei. A ideia do sistema fechado, portanto, era a de que
houvesse uma aplicacédo igualitaria da atividade jurisdicional e que os fendmenos do crime e da
pena fossem avaliados por um viés puramente juridico, ou seja, a resposta aos problemas

deveriam ser encontradas dentro do proprio sistema penal.®

O confronto a essa forma de se conceber o pensamento dogmatico, onde a ciéncia estava
limitada a precisdo conceitual, somente veio a ocorrer nas Ultimas décadas, notadamente com
o surgimento do sistema penal denominado funcionalista ou teleologico-racional, que tem como
precursor o penalista alemdo Claus Roxin'’. Esse modelo se opOe as ideias ontoldgicas
dogmaticas do finalismo penal'®, apresentando uma proposta de politica criminal
consubstanciada em principios penais constitucionais, que deve guiar a dogmatica penal,
conferindo maior possibilidade de o intérprete, através de um metodo axioldgico, construir

solugBes para o caso concreto norteado pela finalidade politico-criminal do direito penal .

O que caracteriza 0 modelo funcionalista de Roxin € a sua tonalidade politico-criminal,
onde a maior preocupagdo da dogmaética deixa de ser a criacdo de dogmas e a defini¢do de
conceitos dentro da estrutura analitica do delito, passando a focar na interpretacdo do sistema
juridico penal.?’ Desse modo, tona-se necessaria a funcionalizagio das categorias do direito

penal, preenchendo-as com considerac@es politico-criminais que torne a aplicacdo da lei penal

15 A ciéncia penal, ao estabelecer requisitos para o exercicio do poder punitivo, passava assim a ser vista como “a
barreira intransponivel da politica criminal” (ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 01-02).

16 |LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicacio
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 206.

17 Apareceu na década de 1960 e foi anunciado, principalmente, com a obra Politica Criminal e Sistema Juridico-
Penal de Claus Roxin, publicada em 1970. Foi publicada, inicialmente, em alemé&o, mas ja ha versdo em portugués,
com tradugdo de Luis Greco (ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000). Por oportuno, importante deixar claro que existem diversos funcionalismos, mas duas correntes
se destacaram nessa linha de pensamento: a de Gunther Jakobs, denominada de funcionalismo sistémico, e a de
Claus Roxin, denominada funcionalismo teleol6gico. (GRECO, Luis. Introducédo a dogmatica funcionalista do
delito: em comemoracéo aos trinta anos de Politica criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista brasileira
de direito comparado, n. 20, p. 211-283, 2003, p. 241). Para fins do presente trabalho, como recorte, apenas o
funcionalismo teleoldgico, pelo sua estrita relagdo com o principio da insignificancia, seré objeto de analise.

18 Modelo penal que, a partir dos estudos de Welzel, pretendeu vincular as formas juridicas a realidade ontoldgica.
O centro de todo o sistema é o conceito de acéo, sendo a teoria da acdo a teoria do préprio delito. O problema
desse modelo é o de que, ao considerar que o direito somente pode proibir agdes finalistas, baniu o resultado do
ilicito, igualando os crimes tentados e consumados. Outro problema é que predomina nesse sistema o dedutivismo
I6gico e classificatério, de modo que é abandonada a nogao de materializagdo das categorias do delito. Assim, o
tipo é meramente formal, consubstanciado em matéria de proibicdo, e a antijuridicidade é a mera auséncia de
excludentes de ilicitude. (GRECO, Luis. Introdu¢do & dogmatica funcionalista do delito: em comemoragdo aos
trinta anos de Politica criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista brasileira de direito comparado, n.
20, p. 211-283, 2003, p. 221-226).

19 GOMES FILHO, Demerval Farias. Dogmatica Penal. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 90.

20 GOMES FILHO, Demerval Farias. Dogmatica Penal. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 91.
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em algo dotado de sistematicidade e correcdo valorativa. Essa funcionalizagdo se faz necessaria
no estado democratico de direito, pois 0 mero raciocinio de subsuncéo do fato ao tipo penal,
muito embora possa produzir, em alguns casos, respostas seguras e dotadas de coeréncia
sistematica, ndo garante soluc@es equitativas e condizentes com os valores fundantes do direito

penal %

Em uma sociedade complexa como a contemporanea, na qual o direito penal passou a
ser concebido como ultima ratio, parece-nos que um sistema rigido e excessivamente
formalista, que vise tdo somente garantir a seguranca juridica e a igualdade formal na aplicacéo
da lei penal, ndo é capaz de suprir todas as exigéncias, justamente por ndo conseguir afastar a
intervencdo penal de uma série de casos de pouca ou nenhuma relevancia, que sequer deveriam

ser regulados pelo direito.??

As vantagens da racionalidade na aplicacéo da lei e a sistematizacdo das categorias da
teoria do delito, oriundas desses sistemas rigidos, sdo reconhecidas por Roxin. Entretanto,
aponta que o minucioso trabalho sistematico da dogmatica, com todas as sutilissimas precises
conceituais talvez caracterizasse uma desproporcao entre todos esses esforgos envidados e suas
consequéncias praticas, concluindo que parecem pouco produtivas todas as discussdes sobre o
sistema correto, se 0 que importa é somente a organizacao, igualdade e dominio sobre a
matéria.?® Desse modo, passou-se a notar que uma ciéncia que tenda a abstrair as nuances da
realidade em nome de um maior rigor do raciocinio juridico-formal, limitando-se a precisao
conceitual e analise pura da lei (aqui como texto), acabaria resultando em uma dogmatica penal
reduzida a um sistema incapaz de reflexdo critica de si prépria, um sistema fechado em si

mesmo.?*

Roxin defende que um sistema assim fechado € insuficiente para a solugdo dos
problemas de ordem penal, pois isola a dogmatica das decisdes valorativas politico-criminais,
bem como da realidade social, ao invés de abrir-lhe os caminhos até elas.?® Em sua vis&o, um
sistema frutifero deve ser orientado por fins politico-criminais, além de ter ordem, clareza

conceitual e proximidade a realidade. Com base nesses pressupostos, apresenta seu sistema

2L LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicacéo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 218.

22 .Uz, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicacéo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 207.

2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 6.

2 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicacéo
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 206-207.

%5 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 23.
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funcionalista, que parte da premissa de que cada categoria da teoria do delito (tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade) deve ser observada, desenvolvida e sistematizada sob o angulo
de sua funcéo politico-criminal, sem descurar da importancia da dogmatica penal para impor

limites a politica criminal .

A teoria juridica do positivismo, calcada na ideia de oposi¢édo entre o direito penal e a
politica criminal, caracterizava-se por banir da esfera do direito as dimensdes do social e do
politico. De acordo com esse pensamento, o direito penal somente pode ser considerado ciéncia
em sentido proprio enquanto se ocupar da andlise conceitual das regulamentac@es juridico-
positivas e da sua ordenacao no sistema, uma vez que a politica criminal, que se importa com
0s conteudos sociais e fins do direito penal se encontra fora do &mbito juridico. Seguindo esse
raciocinio, “a lei ndo € instrumento de reforma social, mas somente meio de reestabelecimento
e de ordenacdo das liberdades coexistentes.”?’ Todavia, a tarefa da lei, atualmente, ndo se esgota

mais nesta funcéo garantistica.

Assim, a fim de superar esse modelo dogmatico comprometido apenas com problemas
de carater formalista, sem que se abandone a ideia de sistema e caiamos em um modelo onde a
aplicacdo da lei penal se torne casuistica e arbitraria, Roxin defende que o caminho correto so
pode ser a introducéo das decisdes valorativas politico-criminais no sistema do direito penal.
Contudo, sustenta que, com essa abertura do sistema para decisGes de contetdo valorativo, a
fundamentacédo legal, a clareza e previsibilidade ndo fiqguem a dever nada a versao formal-
positivista de sistema. Desse modo, ndo € sua proposta se desvencilhar da nocao de sistema,
pois suas criticas ndo se dirigem ao préprio pensamento sistematico, mas a premissas erréneas

em seu desenvolvimento dogmatico.?

Portanto, a ideia do funcionalismo roxiniano € a de que sejam mantidos todos os avancos
do positivismo para a teoria do delito e que ndo haja contradicao entre os fins politico-criminais
e a submissdo e adequacéo ao direito, mas deve, sim, haver uma sintese entre eles, pois uma
ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de direito material.?° Logo, a politica criminal
e o direito penal devem trabalhar juntos, integrando-se, para orientar a atividade do dogmatico,
cujo trabalho “¢é identificar a valoragdo politico-criminal que subjaz cada conceito da teoria do

delito e funcionaliza-lo, ou seja, construi-lo e desenvolvé-lo de modo que atenda essa funcéo

% ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 28-29.
27 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 12-13.
2 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 11-12.
29 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 12-13.
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da melhor maneira possivel.”®® Essa integracdo entre o direito penal e a politica criminal
representa uma sensibilizacdo do direito no que tange as diferencas entre casos aparentemente
iguais, sendo essa integracdo necessaria para que o postulado de justica, que exige tratamento

diferente aos diferentes, seja concretizado.®

Nesse sentido, Roxin compreende que a valoragdo politico-criminal é o fundamento
dedutivo do sistema, representando ndo mais que um primeiro passo. Assim, esta deducédo deve
ser complementada pelo segundo passo, a inducgdo, ou seja, a analise minuciosa da realidade e
de todos os problemas com os quais o valor se defrontara. Apds esse processo, o valor deve ser
concretizado nos mais diferentes grupos de casos. E a depender das peculiaridades da matéria
regulada, 0 mesmo valor podera trazer, ora essas, ora aquelas consequéncias. Portanto, segundo
Luis Greco, o pensamento de Roxin pode ser entendido como uma sintese do ontoldgico com
o valorativo, através de um proceder dedutivo e indutivo, a0 mesmo tempo, por parte do

jurista.®?

Esse procedimento de integracdo entre o direito penal e a politica criminal, logicamente,
passa por um necessario afastamento das premissas tradicionais do pensamento dogmatico,
tudo em busca de solucdes mais adequadas e justas ao caso concreto. Para atingir tal finalidade,
€ necessaria a utilizagdo de instrumentos que viabilizem uma incidéncia mais limitada e
legitima do direito penal sobre a liberdade dos cidad&os. E € justamente nesse contexto que o
principio da insignificancia adquire grande importancia, uma vez que representa um desses
instrumentos essenciais ao raciocinio juridico-penal, mostrando-se ferramenta imprescindivel
para a contencdo do poder punitivo. Por meio dele, busca-se afastar da incidéncia do direito
penal aquelas hipGteses em que a conduta, ainda que subsumivel a lei, ndo deve ser considerada
penalmente relevante. Nesses casos, a aplicacao fria da lei penal pode ndo ser necessaria e deve
ser afastada, sendo possivel, a depender do caso concreto, sua substituicdo por outras formas

de regulacdo.®

30 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragio aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista brasileira de direito comparado, n. 20, p. 211-283, 2003, p.
236.

31 GRECO, Luis. Introducdo & dogmatica funcionalista do delito: em comemoracio aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista brasileira de direito comparado, n. 20, p. 211-283, 2003, p.
238.

32 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoracéo aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. Revista brasileira de direito comparado, n. 20, p. 211-283, 2003, p.
238-239.

% LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagéo
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 207.
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Pode-se dizer, portanto, que as bases do principio da insignificancia podem ser
identificadas na critica a esse modelo fechado de sistema penal, que se utiliza de uma dogmatica
excessivamente formalista, voltada a garantir tdo somente uma aplicacdo homogénea e segura
dos preceitos juridicos, mas alheia a realidade social. A correta saida para resolver o impasse
trazido por um sistema formalista, no entanto, ndo deve ser a negacao da ideia de sistema, mas
sim a busca por uma abertura relativa do sistema penal. Desse modo, a discussdo sobre o
principio da insignificancia deve se manter no interior da prépria dogmatica, de modo que sua
utilizacdo seja capaz de atentar ao caso concreto sem descurar dos conceitos capazes de fornecer

uma aplicagdo segura e previsivel do direito penal.3

O tratamento sistematico do principio da insignificancia, em nossa tradicdo romano-
germanica, se deu a partir dos estudos do penalista alem&o Claus Roxin, em 1964.%° O contexto
em que surge o principio da insignificancia se deu nos estudos de Roxin acerca da parte especial
do Direito Penal alemdo, mais precisamente nos estudos acerca da clausula geral de
reprovabilidade existente no crime de constrangimento ilegal (No6tigung, § 240 StGB)®.
Entretanto, no momento de sua formulacdo, Roxin ndo tinha a pretenséo de generalizagdo com
o principio da insignificancia, servindo ele apenas para limitar o dispositivo que prevé o
constrangimento ilegal.®” Alguns anos depois, mais precisamente em 1970, Roxin publicou a
obra “Politica criminal e sistema juridico-penal”, na qual retoma a tematica do principio da

insignificancia e demonstrar ter mudado a sua compreensdo do @mbito de aplicagdo do

3 LUz, Yuri Corréa da. Principio da insignificAncia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicacéo
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 208-209.

35 “Antes de tudo, chama a atengdo o fato de que o texto no qual Roxin efetivamente introduziu o tema néo seja
quase nunca mencionado. Trata-se do artigo Verwerflichkeit und Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende
Merkmale im Strafrecht (Reprovabilidade e imoralidade como caracteristicas causadoras do ilicito no direito
penal), que é citado na prépria Kriminalpolitik — obra na qual todos dizem ter-se inspirado — quando Roxin retoma
o tema”. (DE CASTRO, Alexander. O principio da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil:
analise de um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da
UFMG, n. 74, p. 39-64, 2019, p. 46).

3 Abreviacdo de Strafgesetzbuch, ou “codigo penal”. Essa abreviagdo é utilizada por Luis Greco e Alaor Leite em
seu artigo intitulado “Claus Roxin, 80 anos”. In: ROXIN, Claus. Novos estudos de direito penal. Org. Alaor
Leite. Traducdo de Luis Greco et. al. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 31.

37 «“Segundo a redacdo do Strafgesetzbuch, o constrangumento ilegal tipificado no § 240 I StGB s6 € antijuridico
se ele for de considerar-se reprovavel em relagéo ao fim almejado (8240 11 StGB), o que torna nebulosa a separacdo
entre tipo e antijuridicidade e dificulta a distingdo entre erro de tipo e erro de proibi¢cdo. Roxin esforgava-se no
sentido de afastar as dimens6es moralistas dessa clausula, interpretando-a com referéncia ao carater antissocial a
acdo, e ofereceu pardmetros interpretativos que pudessem ser manejados mais concretamente pelos tribunais. [...]
Roxin oferece, entéo, seis principios — o que ele mesmo chamou de doutrina dos principios — que seriam os padrdes
interpretativos da clausula de reprovabilidade”. (GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Claus Roxin, 80 anos. In: ROXIN,
Claus. Novos estudos de direito penal. Org. Alaor Leite. Traducéo de Luis Greco et. al. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014, p. 31).
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principio. De fato, segundo ele, cogita a hipotese da aplicagdo do principio da insignificancia

para excluir logo de plano lesdes de bagatela na maioria dos tipos penais.

Em virtude dessas consideracBes de Claus Roxin, € comum que a doutrina penal
brasileira 0 mencione como o autor da teoria do chamado principio da insignificancia. Contudo,
a construcdo do tratamento dogmatico da escassa lesividade da conduta na doutrina patria se
afasta da matriz alema ndo somente em seus fundamentos, como vimos, mas também em seu
alcance®. Isso porque, embora Roxin tenha avancado a ideia de extensdo do principio da
insignificancia para outros delitos além do constrangimento ilegal, ndo se esforcou no
desenvolvimento da teoria, uma vez que a questdo das condutas que ndo lesem
significativamente o bem juridico, se resolvem, na Alemanha, no &mbito processual, em virtude

do principio da oportunidade.*

De qualquer modo, a doutrina brasileira se refere a exclusdo do crime pela verificacao
da escassa lesividade da conduta com a féormula “principio da insignificancia” gracas a essas
supostas filiagGes roxinianas,** Além disso, é preciso reconhecer que, muito embora a doutrina
penal brasileira tenha desenvolvido uma definicdo do principio da insignificancia que possui
apenas uma relagio de homonimia com a formulagéo de Roxin*?, é inegavel que o principio da
insignificancia, compreendido pela maior parte da doutrina e jurisprudéncia como excludente

da tipicidade®® quando a lesdo for considerada insignificante, ainda que a conduta seja

% ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 11-12.

39 Segundo Bottini, “a insignificAncia tem sido admitida em ambitos cada vez mais abrangentes, passando a ser
admitido em “crimes ambientais (STJ HC 35.203), contra direitos trabalhistas (STJ HC 107.572),
telecomunicacBes (STF HC 104.530), dentre outros delitos nos quais a magnitude da lesdo pode ser aferida como
elemento de materialidade tipica”. (BOTTINI, Pierpaclo Cruz. Principio da insignificancia é um tema em
construgdo. In: Revista Consultor Juridico, 26 de julho de 2011, 8h00. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-
construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%eC3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20e
m%20constru%C3%A7%C3%A30,-
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%20como%20crit%C3%A9rio%20de%20interpreta%C3%A7%C3%A30. Acesso em 10 jul. 2021.

40 Trataremos dessa solugdo, sucintamente, no item 1.3, pois 0 objeto de estudo deste trabalho é a insignificancia
como categoria integrante da teoria do delito.

41 DE CASTRO, Alexander. O principio da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil: analise de
um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 74,
p. 39-64, 2019, p. 47.
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um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 74,
p. 39-64, 2019, p. 57.

43 Em que pese entendimento no sentido de que a aplicagdo do principio da insignificancia exclui outras categorias
da teoria do delito, conforme veremos no item 2.3, a maior parte da doutrina entende que se trata de causa
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formalmente tipica, tem estreita relagdo com a proposta do funcionalismo teleolégico, diante

da abertura do sistema para valoragdes politico-criminais.

No Brasil, o primeiro estudo sobre o principio da insignificancia foi publicado em 1988,
por Diomar Ackel Filho*, e até entdo estudos sobre o tema s&o desenvolvidos, ndo havendo
ainda um consenso sobre seu conceito, natureza juridica e forma de operacionalizagao.
Entretanto, desde que o assunto passou a ser tratado na dogmaética brasileira, a construgéo de
um fundamento para a validade do principio da insignificancia no sistema penal tem sido feita
com base na concretizacdo dos principios constitucionais. Esse é o ponto comum em todas as
propostas dogmaticas brasileiras de formulagao do principio da insignificancia. A luz da nova
abordagem garantista e limitadora do sistema penal da Constituicdo Federal de 1988, que
confere normatividade aos principios norteadores do direito penal, a puni¢do de condutas que
ndo gerassem lesdo significativa ao bem juridico passou a gerar a sensacdo de desconforto

tedrico na dogmatica penalista.*

Segundo Alberto Jorge Correia de Barros Lima, estdo presentes na Constitui¢do Federal
principios constitucionais influentes em matéria penal e principios constitucionais penais
explicitos e implicitos, os quais sdo hierarquicamente superiores as normas penais ordinarias,
devendo essas, em virtude do imperativo da superioridade hierarquica, amoldarem-se as
irradiacdes daqueles, de modo que a contrariedade da norma penal ordinaria aos principios
constitucionais geram incompatibilidade e inconstitucionalidade dessa norma.*® Dessa relagdo
de superioridade hierarquica dos principios constitucionais ¢ da imposi¢ao de compatibilidade
do sistema penal com esses principios, podemos inferir que o sistema penal ostenta relativa
abertura para valoragdes politico-criminais, o que significa dizer que as normas penais

ordinarias ndo podem ser interpretadas mediante a mera atividade de subsung¢ao formal.

A nova concepcdo dada ao direito constitucional alterou significativamente o espectro
de abrangéncia e a profundidade de conteudo dos direitos fundamentais estabelecidos no texto
da Constituicdo. Conforme explicitado por Mercedes Alamo, as Constituicdes modernas
estabelecem o principio do estado de direito e os direitos fundamentais como um marco

diferencial muito preciso, 0s quais se projetam sobre a lei penal, o delito e suas consequéncias.

4 ACKEL FILHO, Diomar. Principio da insignificancia no direito penal. In: Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Alcada de Séo Paulo, S&o Paulo, v. 94, abril/junho, 1988.

45 DE CASTRO, Alexander. O principio da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil: analise de
um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 74,
p. 39-64, 2019, p. 44-45.

4 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicio dos principios
constitucionais penais. Editora Saraiva. 2012. p. 66.
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Nesse sentido, o estado de direito formal cede lugar para o estado de direito material, um estado
em que seu poder esta sujeito a direitos fundamentais. No estado de direito material, o principio
da igualdade, por exemplo, é reconhecido tanto em seu aspecto formal como também material,
0 que resulta em reconhecimento da igualdade de liberdade e dignidade do homem.*’

A configuragdo do atual estado constitucional, conhecido como o
neoconstitucionalismo, representa profunda mudanga no Estado e no direito constitucional,
como, por exemplo, a forca normativa da Constituicdo, a centralidade dos direitos fundamentais
e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Tais fenébmenos
resultaram no chamado processo de constitucionalizagdo do direito.*® Nesse interim, segundo
Barroso, a interpretacdo juridica tradicional se desenvolveu sobre duas grandes premissas, a
saber: quanto ao papel da norma e quanto ao papel do juiz. A norma, cabe oferecer a solucéo
para os problemas juridicos, enquanto que ao juiz cabe identificar, no ordenamento juridico, a
norma e a solugdo nela contida para a situagdo a ser resolvida.*®

No sistema tradicional, as normas sdo enunciados que descrevem as condutas a serem
seguidas, aplicaveis mediante subsuncdo. Por outro lado, com o avanco do direito constitucional
e a constitucionalizacdo do direito, verificou-se que a solucdo dos problemas juridicos nem
sempre se encontra no texto normativo, de modo que a solugdo, ou a resposta
constitucionalmente adequada, somente pode ser produzida no caso concreto. Ademais, 0 juiz
deixa de ter a fungédo de apenas revelar a solugdo contida no enunciado normativo, mediante a
mera subsuncao do fato a norma, passando a ter um papel no “processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas
e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.”

De maneira geral, esta nova forma de enxergar a Constituicdo em contraponto ao direito
penal tem como caracteristica marcante a valorizacdo da forca normativa dos principios, que

tomam o lugar de parametros de interpretacéo e aplicacédo do direito, em conjunto com as regras

47 ALAMO, Mercedes Alonso. Bien juridico penal: més alla del constitucionalismo de los derechos. In: Estudios
penales y criminoldgicos, Santiago de Compostela, v. 29, 2009, p. 61-105, p. 63.

48 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. p. 15. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em: 10 abr.
2021.

49 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Direito: triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. p. 12. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em: 10 abr.
2021.
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constitucional no Brasil. p. 12. Disponivel em: https://luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em: 10 abr.
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juridicas. Assim, o juiz, antes limitado aos fatos narrados, passa também a ser juiz das leis, no
sentido de ter que realizar o controle de sua conformagéo constitucional.>® Nessa perspectiva,
0 julgador, diante do caso concreto, deve ndo somente buscar na lei penal a norma que se
subsuma aos fatos, mas deve também, antes de aplicar a norma, verificar se a solucao
proveniente de sua aplicacdo estd em conformidade com os principios constitucionais que
regem o direito penal (fins politico-criminais), em um juizo dialético de deducéo e indug&o.
Nessa atividade de interpretacdo e confronto entre a norma penal que se adequa formalmente
aos fatos e os principios constitucionais, caso seja verificado que a aplicacdo daquela norma

contrarie os valores insertos na Constituicéo, ela deve ser afastada.

Dentro dessa logica, o principio da insignificancia, que tem por objetivo afastar da
incidéncia da lei penal aquelas condutas que representem lesdo de pequena monta, estaria
pressuposto pela propria ordem constitucional, haja vista sua natureza e extensdo depender da
interpretacdo e concretizacdo dos principios de ordem constitucional. Assim, o fundamento de
validade do principio da insignificancia é encontrado nos principios constitucionais que regem
o direito penal de um estado democratico de direito, razdo pela qual ignorar sua existéncia e
validade tornaria fragil esse mesmo estado democratico onde ele esta inserido.%? Portanto, o
direito penal de um estado democratico de direito pressupde uma teoria do delito em
conformidade com as bases constitucionais, onde ndo existe crime sem ofensa relevante ao bem

juridico tutelado e a intervencao do direito penal somente se justifica diante de ofensas graves. >

As contribuicdes neoconstitucionais de utilizacdo de principios na solucdo de casos
concretos e o papel de destaque do julgador na interpretacao da lei penal em confronto com
esses principios, portanto, dialogam com a proposta funcionalista teleoldgica idealizada por
Roxin, na medida em que propde-se, nesse sistema, que a solugdo de casos penais ultrapasse a
I6gica de subsuncdo formal da lei penal, permitindo-se a abertura relativa do sistema para
solucionar os casos com suporte em principios de cunho politico-criminal extraidos do texto
constitucional. Assim, muito embora a formulag&o do principio da insignificancia pela doutrina
brasileira seja dotada de relevante independéncia em relacdo a proposta de Roxin, é inegavel a
relacdo entre essa formulacdo e o sistema funcionalista proposto pelo jurista alemdo. Além

disso, para ambas as concepcdes do principio da insignificancia, seu fundamento de validade

51 SANTOS, Cleopas Isaias. Alguns apontamentos sobre as vinculag@es filosoficas e constitucionais do conceito
material de crime. Revista Liberdades, Sao Paulo, n. 7, p. 77-96, mai./ago., 2011, p.90.

52 DE CASTRO, Alexander. O principio da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil: analise de
um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da UFMG, n. 74,
p. 39-64, 2019, p. 51.

53 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 196.
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se encontra na ordem constitucional. A seguir, analisaremos 0s principios constitucionais que

fundamentam o principio da insignificancia.

2.2 Fundamentos do principio da insignificancia e sua conformidade com o modelo politico

criminal do Estado

Um dos principios fundamentadores do principio da insignificancia € o da igualdade.
Entretanto, ndo se deve conhecer do principio da igualdade apenas em seu aspecto formal, mas,
sobretudo sob a 6tica material. A igualdade formal pode ser entendida como o tratamento
igualitario destinado a todos os individuos que se encontram em uma mesma situacao fatica e
juridica. Ja a igualdade material vislumbra tratamento isondmico dos desiguais através da
concretizacdo de direitos sociais substanciais, objetivando, pois, tratamento equanime, na
medida em que as pessoas que estejam em situacgdes faticas e juridicas desiguais ndo devem ser

tratadas da mesma maneira.>*

Como freio ao poder punitivo estatal, o direito penal deve observar que, além da
igualdade formal, seja garantida a igualdade material, a verdadeira isonomia, a fim de se reduzir
a irracionalidade do sistema penal e corrigir as falhas de abstragdo no processo de
criminalizacdo priméria (elaboracgdo de leis criminalizadoras). Dessa forma, ja que na prépria
tipificagcdo do crime néo incide plenamente a isonomia, para afastar o que seria insignificante,

esta deve incidir na aplicacdo da lei no caso concreto (criminalizagdo secundaria).>

No mesmo sentido, a respeito da necessidade da busca da igualdade material, Mauricio
Lopes afirma que “cabe ao Magistrado suplantar os limites da isonomia formal e adequar a
respectiva san¢do a conduta individualmente considerada, individualizando a resposta penal na

medida da real culpabilidade do agente, preservando a igualdade real entre os acusados”®

, uma
vez que, em matéria de natureza penal, em que pese a necessidade de se utilizar 0s mesmos
critérios sancionadores para situacdes iguais, ndo significa dizer que devam ser utilizadas as

mesmas sancdes.®” Por isso que a pena prevista em abstrato deve possuir um minimo e um

5 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4° edicdo, Sdo Paulo: Editora Método, 2010. P. 393-394.

55 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios constitucionais
penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 44-45.

%6 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no Direito Penal. 2° ed., Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 56.

5 PRESTES, Cassio Vinicius Dal Castel Veronezzi Lazzari. O principio da insignificancia como causa
excludente da tipicidade no direito penal. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2003, p. 46.
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méaximo, a fim de que seja aplicada, no caso concreto, observando-se a proporcionalidade entre
a dimensdo da afetacdo do bem juridico e a quantidade de pena a ser aplicada. No caso de
condutas insignificantes, onde nao se verifique efetiva afetacdo do bem juridico, a sancéo deve

ser, portanto, afastada.

O objetivo do principio da igualdade ou isonomia, no que se refere a seara penal, é
justamente distinguir situagdes concretas que, embora recebam o0 mesmo tratamento legal, ndo
sdo efetivamente idénticas. E € exatamente nesse ponto que o aludido principio atua como um
dos fundamentos do principio da insignificancia, pois é plenamente possivel que, ainda que
aplicada em seu grau minimo, a san¢do criminal no caso concreto revele-se excessiva diante da
insignificancia do fato, manifestada pela auséncia de lesdo ao bem juridico e da irrisoria

relevancia social da conduta.>®

Outro fundamento do principio da insignificancia é o principio da ofensividade ou
lesividade. Esse principio tem relagdo com o principio da legalidade, segundo o qual, de
maneira simplificada, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”®®. Muito embora o principio da legalidade seja essencial ao estado
democratico de direito, a fim de garantir previsibilidade e seguranca aos cidaddos, o direito
penal atual, norteado pelos direitos fundamentais e pelos principios constitucionais, visando a

protecéo de bens juridicos, ndo mais se restringe ao aspecto meramente formal do tipo penal.®

A simples realizacdo do modelo abstrato previsto em lei, ou seja, sua subsuncéo formal,
ndo representa automaticamente um injusto penal, sendo necessaria a presenca também da
efetiva lesdo ao bem juridico. Trata-se, portanto, de um principio que garante a impossibilidade
de construcdo do ilicito penal, exceto quando se tratar de conduta ofensiva, lesiva, ou
simplesmente perigosa, ao bem juridico tutelado. Por isso, impde tanto ao legislador quanto ao
juiz que s6 sejam incriminados aqueles fatos que lesionem ou ameacem de lesdo bens juridicos

alheios.5!

Nesse sentido, Prestes ensina que as condutas descritas no tipo penal devem estar
marcadas pela ofensividade a interesses de relevancia primaria para a sociedade, razdo pela qual

a infragdo penal ndo mais pode ser interpretada como “a simples realiza¢do da figura tipica

%8 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 45.
59 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 52, XXXIX.

60 PRESTES, Cassio Vinicius Dal Castel Veronezzi Lazzari. O principio da insignificAncia como causa
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61 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.
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descrita na lei penal & qual se aplica uma sangdo, sem que haja qualquer mencao de que a
conduta lesiona um interesse juridicamente tutelado.”®? Portanto, a intervengdo penal ndo se
justifica se ndo houver um relevante grau de conflito causado pela afetacdo de um bem juridico

total ou parcialmente alheio, individual ou coletivo.5

Desse modo, verifica-se que o conceito de bem juridico é essencial para a elaboracéo
do principio da ofensividade ou lesividade, muito embora seja comum que haja confusdo entre
a ideia de bem juridico lesionado ou exposto a perigo e bem juridico tutelado, equiparando-se
duas nog¢des completamente distintas, uma vez que, para Zaffaroni, ndo ha nenhuma prova de
que a lei penal tutele efetivamente um bem juridico. O que se pode verificar, em verdade, é que

a lei penal confisca um conflito que cause lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico®.

Essa distincdo se mostra extremamente relevante, pois a ideia de que a lei penal tutela
ou protege o bem juridico neutraliza a capacidade que o bem juridico lesionado ou exposto a
perigo tem de limitar o poder punitivo. A concepcédo de que a lei penal tutela um bem juridico,
por seu turno, tende a espiritualiza-lo para desembocar em um Unico bem tutelado, que é a
vontade do estado de policia, porquanto este acaba sendo o juiz da urgéncia e vigor da tutela
ilusdria.%® Portanto, a nogao de que o direito penal promove a tutela de bens juridicos € falsa,
servindo essa noc¢ao tdo somente para conferir ao direito penal uma funcéo legitimante e atribuir

a lei penal uma fungéo constitutiva, que mascara sua funcéo puramente sancionadora.®®

Em oposicéo ao conceito legitimante do bem juridico, o conceito limitativo reivindica
apenas a afetacdo de bens juridicos nas condutas criminalizadas pela lei penal, sem, contudo,
conferir-lhe nenhuma capacidade de tutela. Desse modo, faz-se referéncia ao bem juridico
afetado pela conduta criminalizada, ou em outras palavras ao bem juridico afetado pela leséo
ou exposicao a perigo, ndo ao tutelado pela lei penal. O conceito limitativo de bem juridico,
portanto, se revela de extrema importancia para a dogmatica moderna, em virtude da funcéo

restritiva do poder punitivo®’.
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Para Tavares, bem juridico é um elemento da prépria condicdo do sujeito e de sua
projecdo social, podendo ser entendido como um dado da pessoa, que se incorpora a norma
como um valor, e constitui o elemento primario da estrutura do tipo, ao qual se devem referir a
acao tipica e todos os seus demais componentes. Sendo um valor, o bem juridico condiciona a
validade da norma, enquanto subordina sua eficacia a demonstragdo de que tenha sido lesado
ou posto em perigo. Assim, sdo pressupostos indeclinaveis do injusto penal a existéncia de um
bem juridico e a demonstracdo de sua efetiva lesdo ou colocacio em perigo®. Nas palavras de
Eisele, esse requisito de afetagdo do bem juridico (ofensa mediante lesdo ou exposicao a perigo)
configura o contedo do principio da lesividade e representa um critério politico orientador da

intervencéo penal.®

Logo, evidencia-se a necessidade de imposi¢do do principio da lesividade no @mbito
jurisdicional, a fim de que o juiz verifique, além da constitucionalidade do tipo penal editado
pelo legislador, a sua descriminalizacdo, no caso concreto, quando a tipicidade formal nédo
estiver somada a uma concreta ofensa ao bem juridico. Segundo Lima, o critério norteador
interpretativo da insignificancia, fundamental, por vezes, para afericdo da tipicidade material,
é corolario do principio da ofensividade’. O autor ainda preconiza que, com base no caso
concreto, ou mesmo de um caso abstrato, mas sempre com referéncia a um caso, é possivel
aferir se a ofensa ao bem juridico foi, efetivamente, significante ou irrelevante, através da
observacéo da realidade fatica ou dos elementos disponiveis da hipdtese.”* Por conseguinte, o
principio da lesividade, como uma das pedras angulares do direito penal, pretende a contengéo
e racionalizacdo do poder punitivo, ao exigir a vinculacao da incriminacao de qualquer conduta
a comprovacao de sua ofensividade, ou seja, a constatacdo de lesdo ou exposicdo a perigo de
lesdo do bem juridico.”

Além dos principios fundamentadores j4 mencionados acima, o principio da
insignificancia também encontra fundamento nos principios da intervencdo minima,
subsidiariedade e fragmentariedade. Em um estado democratico de direito, o direito penal deve
ser aplicado como ultimo instrumento de regulacdo social. Tobias Barreto defende que o

conceito de pena € politico e ndo um conceito juridico, afirmando ainda que o fundamento
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juridico da pena é o mesmo fundamento da guerra”, para ilustrar o quanto a intervengio estatal
no ambito penal representa uma medida extrema e sem racionalidade. Assis Toledo afirma que
o “Direito Penal, por sua natureza fragmentaria, so vai até onde seja necessario para a protecao
do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas.”’* E continua, sustentando que a gradagio
qualitativa e quantitativa do injusto permite que o fato penalmente insignificante seja excluido
da tipicidade penal, mas possa receber tratamento adequado, caso seja necessario, como ilicito

em outros ramos do Direito.”

Como é sabido, o direito penal deve ser concebido como ultima ratio, ou seja, deve ser
aplicado apenas quando as demais searas juridicas ndo forem capazes de solucionar o problema.
Assim, a tutela do direito penal deve voltar-se aos crimes que apresentem efetiva lesividade
social, com base nos valores primados no estado democratico de direito, cujo fundamento é
conferido pela Constituicdo. Para Rogério Greco, antes mesmo de criar 0s tipos penais
incriminadores, deve o legislador ultrapassar as barreiras impostas pelos principios da
intervencdo minima, da lesividade e da adequacéo social. Logo, somente devem ser objeto de
protecdo do direito penal os bens juridicos mais importantes, que sofrerem os ataques mais

lesivos e inadequados socialmente.’®

Nessa senda, Zaffaroni e Pierangeli afirmam que a intervencdo minima é uma tendéncia
politico-criminal contemporanea, que visa a reducao da san¢do punitiva nos conflitos sociais,
em atencdo ao efeito contraproducente da ingeréncia penal do Estado, que, ao inves de resolver
os conflitos, acaba por agrava-los.”” A intervencdo minima integra, portanto, enquanto principio
imanente, a politica criminal e se coaduna com os demais principios juridico-penais e 0s

preceitos politicos do estado democratico de direito.”

Batista observa que o principio da intervencdo minima tem intima relacdo com as
caracteristicas da fragmentariedade e subsidiariedade, insitas ao direito penal.”® A
fragmentariedade pode ser entendida como a reserva de matérias a serem tuteladas pelo direito

penal, enquanto que a subsidiariedade informa que a este ramo do direito deve ser usado apenas

8 BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Brasilia: Senado Federal, 2004, p. 177-178.

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.133.
S TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.134.
8 GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 4 ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009. p.84.
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parte geral. 7.ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p.311.
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e sociedade. vol. 1, n. 2, p.35-43. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 35.
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diante da insuficiéncia dos demais. O carater fragmentario, portanto, segundo o qual o direito
penal ndo deve punir todas as condutas lesivas dos bens que pretende proteger, mas tdo somente
aquelas modalidades de ataque que causem as lesbes mais graves, surge dessa limitacdo do

direito penal ao estritamente necessario.°

Da leitura de Ferrajoli, infere-se que o direito penal minimo e o direito penal méaximo
representam dois sistemas de controle em extremos opostos. O primeiro se refere ao estado
democratico de direito em que o Poder Publico, e em especial o poder penal estdo adstritos a
lei no aspecto substancial e ao plano processual, ou seja, devem observar contetidos relevantes
e formas processuais vinculantes. Enquanto o segundo, por sua vez, corresponde a sistemas de
controle penal carentes de limites e condigdes, proprios do Estado absolutista ou totalitario.®
Nesse ponto, podemos observar a relevante fungdo do principio da insignificancia na contencao
do poder punitivo estatal, ao afastar da intervencdo penal aquelas condutas que ndo afetem

significativamente o bem juridico.

Embora nao previsto expressamente no texto constitucional, o principio da intervengao
minima tem de ser observado em um estado democratico de direito, notadamente no plano
concreto, de aplicacao da norma penal. Nesse sentido, a interpretacdo dos proprios tipos penais
e a dosimetria das respectivas penas por parte dos juizes devem ser influenciadas pelos valores
constitucionais que justificam uma intervencdo minima do direito penal como politica
criminal 8 Desse modo, a aplicacdo do principio da intervencdo minima gera um limite no
processo interpretativo da legislagdo criminalizadora, uma vez que o sentido completo dos
enunciados somente ¢ construido quando o intérprete afirma os significados referentes a um

caso concreto.

Assim, o que foi extraido pelo juiz dos enunciados normativos ou preceitos, para
aplicacdo no caso concreto, deve, necessariamente, “conter afirmagdes relativas a dignidade
constitucional do bem juridico, a intoleravel forma de ofensa e ao fato de enxergar a resposta
penal como a tltima possibilidade do ordenamento juridico.”®® Por 6bvio, ndo havendo forma

de ofensa ao bem juridico que justifique a intervencao do direito penal na liberdade do cidadao,

8 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 8. ed. Barcelona: Reppertor, 2006, p. 118.
8IFERRAJOLI, Luigi; PIERANGELI, Direito e Raziio: Teoria do garantismo penal. Tradugdo: Ana Paula. 2ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 101-102.

8 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios constitucionais
penais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 11. E continua o autor afirmando que “este idedrio se manifesta, também, no
principio da ofensividade, de acordo com o qual devera haver san¢fes penais apenas em relacdo a atos que,
efetivamente, lesem bens individuais ou sociais e que ndo merecem ser qualificados como insignificantes.” (p. 12).
8 LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios constitucionais
penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 50.
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deve ser reconhecida a insignificancia da conduta e, consequentemente, afastada a incidéncia
do direito penal, um vez que a aplicagdo de uma pena em casos de lesdes insignificantes se

revelaria desproporcional e desarrazoada.

Sendo assim, nos casos em que ocorra aplicacdo da lei penal as hip6teses de condutas
insignificantes, havera violacdo do principio da proporcionalidade, o que, no entendimento de
Zaffaroni e Batista, significa a expressdo maxima da irracionalidade do poder punitivo, pois,
nesses casos, € grosseira a desproporcao entre a afetacdo dos bens juridicos do agente e a leséo
que ele causou.®* Desse modo, importante ressaltar que a intervengdo penal somente se mostra
legitima quando observados os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, principios

que também sdo fundamentadores do principio da insignificancia.

A legitimidade e o fundamento do principio da proporcionalidade consistem na ideia de
que as penas devem ser harmonicas e coesas com a gravidade do delito praticado, dada a
proibicdo do excesso e sendo vedada também a liberalidade excessiva na determinagdo das
penas nos tipos penais incriminadores.® Ivan Luiz da Silva, nesse contexto, preconiza que, num
estado democratico de direito, o principio da proporcionalidade, em sentido amplo, é chamado
de principio da proibicéo de excesso, o qual tem como fim proibir intervencdes desnecessarias,
excessivas e, consequentemente, desproporcionais. Dessa forma, afirma o autor que ndo ha
justificativa adequada para que uma lei opressiva incida sobre os direitos fundamentais de

forma desproporcional ao grau de lesio e relevancia do bem juridico afetado.®

Portanto, pode-se dizer que o principio da insignificancia tem relacdo estrita com o
principio da proporcionalidade, visto que materializa este Gltimo, ao excluir as condutas
penalmente insignificantes do campo de incidéncia do direito penal, impedindo eventual
desproporcionalidade entre a conduta lesiva do agente e a reprimenda estatal de cunho penal.?’

No mesmo sentido, vale expor o entendimento consubstanciado por Odone Sanguiné:

O fundamento do principio da insignificancia esta na ideia de proporcionalidade que
a pena deve guardar em relacdo a gravidade do crime. Nos casos de infima afetagéo
ao bem juridico, o contelido de injusto é tdo pequeno que nao subsiste nenhuma razéo
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para o pathos ético da pena. Ainda a minima pena aplicada seria desproporcional a
significacio social do fato.%®

O principio da proporcionalidade é um importante instrumento na manutencéo da ordem
estabelecida pela Constituicdo da Republica de 1988, visto que protege os direitos fundamentais
individuais contra o arbitrio estatal, estabelecendo-se na necessaria conexao entre as finalidades
do direito penal com a conduta delitiva, “ndo se admitindo a fixagdo de prescrigdes penais
(proporcionalidade abstrata) ou a aplicacdo de penas (proporcionalidade concreta)” sem a
devida valoragio do fato, considerado em todos os seus aspectos.®® Portanto, a gravidade e a
quantidade das penas devem, substancialmente, estar relacionadas a gravidade da afetacédo do

bem juridico, bem como no grau de intolerabilidade social.*®°

O conteudo do principio da proporcionalidade pressupde os requisitos da idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. De maneira resumida, a idoneidade esta
relacionada com a utilidade da pena a prevencédo de delitos, determinando previamente quais
os interesses a serem protegidos.®! Ja o segundo requisito, o da necessidade, exige que a
intervencdo penal aconteca da forma mais eficaz e menos agressiva possivel, de modo a se
evitar restricdes desnecessérias da liberdade do individuo. Nota-se aqui, uma estrita relacdo
com o principio da intervencdo minima e seus postulados: subsidiariedade e fragmentariedade
do direito penal. Por fim, no que tange a proporcionalidade em sentido estrito, deve-se observar
se 0s meios da atuacao estatal, que devem ser idéneos e necessarios, tém relacéo razoavel com
o fim perseguido, ou seja, se a restricdo de direitos, como consequéncia da intervencdo penal

por meio da pena, guarda relacdo com a finalidade da incriminacgéo.

Nesse passo, tendo em vista que a intervencao penal afeta direitos fundamentais, para
que se revele concretamente prorporcional, deve ela também ser dirigida a evitar lesGes de
direitos ou interesses igualmente fundamentais para a vida social. Ademais, esses direitos ou
interesses devem ser, além de merecedores de tutela penal em abstrato, afetados com suficiente
intensidade.®? Por outro lado, aceitar o critério da proporcionalidade como auténomo ou

prevalente no direito penal levaria a adogdo de um raciocinio utilitarista perverso, na medida

8 SANGUINE, Odone. Observacdes sobre o principio da insignificancia. In: Fasciculos de ciéncias penais. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, vol. 3, n. 1, p. 36-50, jan./mar., 1990, p.47.
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260.
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em que uma lesdo grave a um bem juridico relevante como a vida, por exemplo, poderia

requerer uma resposta estatal a altura.

A legitimidade da resposta punitiva estatal ndo pode ficar adstrita ao juizo de
proporcionalidade entre o ilicito e a consequéncia juridica dele decorrente, pois o direito penal
justifica-se apenas na medida em que sua aplicacdo seja indispensavel, apés verificacdo da
possibilidade de tutela por outros meios de controle social e apenas em casos substancialmente
graves.®® No havendo, portanto, afetacdo do bem juridico, a intervencdo penal se torna
desproporcional e, consequentemente, ilegitima. E justamente nesse ponto que a
proporcionalidade se mostra como fundamento do principio da insignificancia, pois esta serve
como limite para intervencgéo penal quando se verificar, no caso concreto, que a lesdo ao bem

juridico foi insignificante.

Diante dos fundamentos do principio da insignificancia, conforme assinalado pela
doutrina, observa-se que ele se encontra em conformidade com o modelo politico-criminal do
estado democrético de direito, haja vista que se fundamenta em principios constitucionais
garantidores das liberdades individuais frente ao poder punitivo estatal, que atuam na limitagédo
deste. Forte nesses argumentos, entendemos que a formulacéo do principio da insignificancia
deve partir do paradigma da teoria negativa da pena, formulado por Zaffaroni. Considerando
que o conceito de pena é politico, essa teoria visa limitar e reduzir o poder punitivo até o limite
do poder das agéncias juridicas, ou seja, como o direito penal ndo tem a tarefa de legitimagéo
de toda a criminalizacdo, cabe-lhe legitimar apenas a Unica coisa que pode programar, que sdo
as decisOes das agéncias juridicas. O compromisso dessa teoria, portanto, ndo é o de legitimar
0 poder punitivo ou a pena, mas o de conferir seguranca juridica as decisGes judiciais e limitar

0 poder punitivo irracional %

Como assinalam Zaffaroni e Batista, a aplicacdo do principio da insignificancia, com a
descriminalizacdo de condutas insignificantes, ndo é somente uma manifestacdo da ultima ratio,
mas uma expressao do “principio republicano, do qual dimana o principio da proporcionalidade
como requisito de correspondéncia racional entre a lesdo ao bem juridico e a pena”.%® A sua

aplicacdo, desse modo, ndo deve ser vista como meio para atingir outros fins politico-criminais,

9% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico penal. Sio Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 200-201.
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229.



33

como o combate da criminalidade ou desafogamento do judiciario, mas sim como um fim em
si mesmo, como decorréncia légica da racionalidade exigida de toda decisdo judicial em um

estado democratico de direito.%

A seguir, analisaremos a natureza juridica do principio da insignificancia e quais as

consequéncias de sua aplicagao.

2.3 Principio da insignificancia como auxiliar interpretativo para reducao da tipicidade

A associacgdo de que a ideia de insignificancia se trata de um principio remonta a Roxin,
no momento em que ele propde uma regra para solugéo dos casos de lesdes irrelevantes ao bem
juridico, denominando-a de principio da insignificancia.®” Na doutrina alem3, entretanto, em
especial entre os autores que se dedicaram ao tema, a expressao que prevaleceu foi a de delitos
de bagatela. J& no Brasil, ambas as expressdes sdo usadas como sinénimas, muito embora
prefira-se a primeira designacdo.”® Feitas essas consideragfes, conquanto Claus Roxin tenha
utilizado a expressdo principio da insignificancia®, o que se extrai de sua ideia é a de que
realmente a insignificancia deve assumir o “papel de ferramenta interpretativa de redugdo da

tipicidade, de tal sorte a excluir a relevancia penal de danos de escassa importancia.””1%

A palavra principio, no mundo juridico, € detentora de uma acepcdo técnica muito
especifica e ndo raras vezes € utilizada de forma atécnica.* Na definicdo de Celso Antonio
Bandeira de Melo, principio juridico ¢ um “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele”.192 Importa-nos, portanto, analisar se o chamado principio da insignificancia
realmente possui ou ndo as caracteristicas de um principio, de um mandamento nuclear,
semelhantemente aqueles que lhe ddo fundamento. Inicialmente, j& podemos constatar que, se

0 principio da insignificancia encontra fundamento de validade em outros principios ja

% PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 90.
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consagrados no direito penal, parece-nos que, somente por esse motivo, ndo pode ser elevado a

esta categoria de principio geral.

Enquadrando a insignificancia como um vetor interpretativo e ndo como principio, Pinto
assevera que o paradigma da insignificancia é apenas uma regra ou um conjunto de regras que
regula um grupo muito especifico de hipdteses em que ndo haja significativa lesdo ao bem
juridico decorrente da conduta analisada. Afirma ainda que ndo se pode atribuir a
insignificancia uma “significagdo politica relevante ou fungdo social exacerbada” que

justifiqguem sua elevacéo ao patamar de principio.®®

Para o autor, a insignificancia atua na dogmatica penal como um mecanismo de
interpretacédo restritiva dos tipos e serve para conferir racionalidade e corrigir a excessiva
extensdo do processo de criminalizacdo secundaria (aplicacdo da norma penal no caso
concreto). Essa interpretacéo restritiva significa exigir uma afetacdo relevante do bem juridico
para a caracterizacdo do tipo penal, sem a qual este restaria excluido do campo da incidéncia
pala falta de lesividade minima.®* Como afirma Lima, a insignificancia deve ser qualificada
como “um subprincipio, uma ferramenta interpretativa derivada dos influxos do principio
constitucional da ofensividade”'®, “um critério de descriminalizagio dogmatica, porquanto
assenta-se, em muitos casos, como condi¢do da tipicidade”'%. No mesmo sentido, Mafas
disciplina que

E nesse contexto que deve entendido o principio da insignificancia. E ele um
instrumento de interpretacéo restritiva, fundado na concepcdo material do tipo penal,
por intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca
juridica do pensamento sistematico, a proposicdo politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de
forma relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal. %’

Diante de tais argumentos, parece-nos mais acertado que o principio da insignificancia
deve ser entendido como um auxiliar de interpretagdo, uma vez que demarca até onde é
necessario ir o direito penal para prote¢do do bem juridico. De fato, a insignificAncia pode ser
considerada como um postulado que “interpreta restritivamente o tipo penal, aferindo

qualitativa e quantitativamente o grau de lesividade da conduta, para excluir da incidéncia penal

103 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
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106 | IMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicdo dos principios
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Paulo: Saraiva, 1994, p. 58.



35

os fatos de poder ofensivo insignificante aos bens juridicos penalmente protegidos”.'%® Assim,
apesar de toda importancia politica e juridica do principio da insignificancia, como mecanismo
de contencdo do poder punitivo, ao afastar do tipo penal os danos de pouca ou nenhuma
importancia'®, ndo nos parece ser a melhor opgdo dogmatica a elevagio desse postulado ao

alcance de um auténtico principio juridico.

Resta-nos, agora, analisar quais as consequéncias juridicas da aplicagdo do principio da
insignificancia como um auxiliar de interpretacdo. Inicialmente, como forma de aplicacdo do
principio da insignificancia, ha quem defenda que ele deva ser tomado como uma “categoria
estritamente processual”.**° Embora o objeto de nosso estudo seja a relagéo entre o principio
da insignificancia e a teoria do delito, algumas considera¢des se imp&em para demonstrarmos
gue, necessariamente, o principio da insignificancia deve ser tratado como uma questdo de

direito material.

De acordo com a concepc¢édo processual, a questdo sobre a irrelevancia penal de uma
conduta, em virtude de auséncia de lesdo ao bem juridico, ndo seria algo formulado por meio
de critérios materiais dentro da teoria do delito, mas sim uma ideia que se refere ao chamado
principio da oportunidade, que orienta o Orgdo acusatério a avaliar, com certa
discricionariedade, quais seriam as vantagens ou desvantagens de se processar alguém por
aquela conduta. Essa, inclusive, é a saida encontrada por alguns ordenamentos juridicos,

inclusive, € a alternativa utilizada pelo direito alem&o para tratar da questdo.*'!

Por outro lado, essa forma de operacionalizacdo encontraria barreiras se tentassemos
incorpora-la a realidade brasileira. Tendo em vista que o0 processo penal brasileiro € regido pelo
principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade da ag&o penal ptblical'?, sempre que houver
um fato, ao menos formalmente tipico, ele ndo pode deixar de ser levado a apreciacao do Poder
Judiciério, mediante o respectivo processo de conhecimento®®, sendo as excecdes a essa regra
restritas aos casos onde esteja clara a inexisténcia de um injusto penal (conduta tipica e

antijuridica) ou de indicios suficientes de autoria ou ainda quando estiver presente alguma causa

108 STLVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificincia no direito penal. 2* ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2011.
p. 101.

109 GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do Direito Penal. 4 ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2009, p. 86.

110 ARMENTA DEU, Teresa. Principio Acusatorio y Derecho Penal. Barcela: Bosch, 1995, p. 48-49.
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problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 211-212.
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de extin¢do da punibilidade. Ao que parece, ndo é tarefa facil conceber a operacionalizagéo do

principio da insignificancia como uma categoria processual.*'*

De fato, as discusses da doutrina brasileira acerca do principio da insignificancia
encontram terreno fértil no &mbito de direito penal material, mais precisamente na teoria do
delito, como forma de exclusdo da tipicidade, da antijuridicidade ou culpabilidade. A aplicacédo
do principio da insignificancia, portanto, como critério interpretativo utilizado na teoria do
delito, deve reformular o alcance e o significado de cada categoria, de modo a garantir
sistematicidade e maior seguranca juridica, caracteristicas insitas do pensamento sistematico,

sem que sejam deixadas de lado as pretensdes de justica material no caso concreto.!*®

A primeira corrente que vamos analisar acerca da relacdo entre o principio da
insignificancia e teoria do delito situa aquele no campo da culpabilidade e o considera como
uma eximente de pena. Nesse perspectiva, Abel Cornejo considera que o principio da
insignificancia como excludente de culpabilidade € a posicdo mais plausivel, pois se sustenta
como um limite a ingeréncia do Estado, além de representar uma justificacdo ética a aplicacéo
da pena. Assim, o juiz, diante do caso concreto, devera determinar se encontra-se diante de uma
conduta penalmente relevante, que se reveste de gravidade suficiente para aplicacdo da pena,
ou n#o.M°® Para essa posicdo, portanto, o fundamento da aplicacio do principio da

insignificancia ndo seria a auséncia de lesdo ao bem juridico, mas a desnecessidade de pena.

Essa posicdo se assemelha ao chamado principio da irrelevancia penal do fato, que ndo
se confunde com o principio da insignificancia. De acordo com Luiz Flavio Gomes, “o principio
da irrelevancia penal do fato é causa excludente da punicdo concreta do fato, ou seja, de
dispensa da pena (em razdo da sua desnecessidade no caso concreto)” e acrescenta que “esta
contemplado (expressamente) no art. 59 do CP”.*'” Nesse cendrio, o reconhecimento da
insignificancia para deixar de aplicar uma pena adquiriria a natureza de uma clausula extralegal

de perdo judicial, ja que a conduta seria considerada tipica e antijuridica.!8

Em que pese essa concepc¢do apresentar a vantagem de se considerar a necessidade
concreta de pena para o caso analisado, havendo destaque para o fato de que nem tudo que esta

14 LUz, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagio
problemaética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 213.

115 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicacio
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 213.

116 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia. Buenos Aires: Ad Hoc, 1997, p. 70.

117 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev., atual. e
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Jurud, 2001, p. 72.
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previsto como conduta tipica em um tipo penal deve, necessariamente, ser submetido a sancéo
criminal'®®, cabe frisar que esse posicionamento confere & pena uma funcio positiva que é
completamente ilusoria, ao tempo em que concede ao principio da insignificancia um papel
legitimante, incompativel com a reducéo da irracionalidade do poder punitivo e com uma teoria
negativa da pena. Além disso, o juizo de desnecessidade da pena, que consiste em uma
valoragéo subjetiva do julgador, concentraria a avaliagdo na situacdo pessoal de cada agente,

havendo o risco de abertura da dogmatica para um direito penal do autor.?°

Desse modo, parece-nos que restringir o reconhecimento da insignificancia apenas a
analise da situacdo pessoal do autor de um crime, desvirtua o objetivo do principio da
insignificancia, que visa limitar a intervencdo penal nos casos de lesdo insignificante ao bem
juridico. Assim, acreditamos que a melhor forma de andlise do principio da insignificancia seja
analise objetiva do caso concreto, em atencdo ao direito penal do fato, segundo o qual a
gravidade da infracdo deve ser buscada na prépria conduta e ndo no autor ou em fatos
pregressos. ! Isso porque, nem toda agdo é penalmente insignificante somente em virtude da
caracteristica subjetiva do autor do fato. HA uma série de situagdes que sdo objetivamente

insignificantes, como, por exemplo, no furto de um palito de fosforo.

Portanto, considerar o principio da insignificincia como causa de exclusdo da
culpabilidade ou de dispensa de pena, ao invés de se analisar objetivamente o caso, a fim de se
verificar a gravidade da infracdo na conduta, resultaria no reconhecimento de que uma conduta
que lesionasse o0 bem juridico de forma insignificante seria tipica e antijuridica, “completamente
impermeével aos dados da realidade”.??? Essa visdo completamente alheia a realidade é uma
visdo excessivamente formalista do tipo e da antijuridicidade. Por essas razfes, acreditamos ser
mais adequada a formulag¢do do principio da insignificancia que afete o préoprio fato como
crime, ao invés de se concebé-lo como necessidade concreta de punicdo desse fato. Partindo
dessa premissa, avaliaremos se a insignificancia deve ser considerada causa excludente da

tipicidade ou da antijuridicidade.
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Na linha de que o principio da insignificancia deve ser entendido como excludente de
antijuridicidade (juizo que serve para determinar se o fato tipico se encontra ou ndo justificado
pelo direito), Guzman Dalbora defende que o principio da lesividade somente exclui a
tipicidade das condutas que ndo apresentem qualquer afetacdo do bem juridico, por menor que
seja. Nessa logica, qualquer lesdo ao objeto de protecdo da norma penal preenche o contetdo
do principio da lesividade.'?® Assim, a menos que se viole a natureza descritiva do tipo penal,
preenchendo seu conteldo com valoragdes desnecessarias, a resposta para que uma lesdo seja
considerada insignificante esta na teoria da antijuridicidade.!?* Para o autor, o principio da
insignificancia extrai-se da relacio de contradicdo entre o ato tipico e o direito.!?®

Como ja mencionado, a lesividade é um dos principais principios fundamentadores da
insignificancia. O grau de afetacdo do bem juridico, portanto, é o principal termémetro da
(in)significancia de uma conduta e é uma analise a ser feita na tipicidade, ndo na
antijuridicidade. Os que defendem que o principio da insignificancia € um elemento da
antijuridicidade, o fazem com base no conceito de antijuridicidade material, teoria que vincula
o reconhecimento do ilicito penal a violagdo do preceito contido no tipo penal e & danosidade

social da agdo.1?®

Essa formulagdo também carrega a vantagem de respeitar o direito penal do fato, ao se
verificar a lesividade objetiva da agéo, contudo, revela-se perigosa, uma vez que o conceito de
danosidade social é genérico e vincula a analise da ocorréncia do injusto a um critério
sociologicamente indeterminado, que por essa mesma razao, pode ser facilmente manipulado.
Além disso, esse conceito de antijuridicidade material viola o principio da reserva legal, ao
considerar que existem causas de justificacdo ndo previstas em lei, quando na verdade toda
causa de justificacdo deve ter previsdo legal?’. Com esse raciocinio, de que pode existir causa

de justificacdo supralegal, é defensavel também a tese de que existe injusto supralegal, nos

122 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el ambito de lo
injusto tipico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, ano 4, n.
14, p. 76.
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casos em que a antijuridicidade material abrange o que néo é formalmente antijuridico.'?® Essa
concepcao, portanto, desvirtua toda a l6gica do sistema penal, que tem como um dos principios

fundantes o principio da legalidade.

Outro problema de se considerar a insignificancia como causa de justificacdo é o de que,
ainda que houvesse a positivagéo da insignificancia como causa legal de justificacdo, a fim de
se respeitar o principio da legalidade, “correriamos o risco de limitar, mais uma vez, o &mbito
de incidéncia desse principio, pois estariamos condicionando sua aplicacdo a uma série
especifica de requisitos presentes em cada uma das previsdes de causas de justificacio”.!?® Se
assim o fosse, seria excessivamente restrito considerar como insignificante somente aquela

conduta que preenchesse cada um dos requisitos da causa de justificagdo prevista em lei.

Por fim, importante também destacarmos que uma conduta considerada justificada o é
para o direito como um todo, ndo somente para o direito penal, pois o juizo de antijuridicidade
valora a conduta de acordo com a totalidade do ordenamento juridico. Disso decorre que uma
acdo que ndo seja antijuridica, ou seja, uma agdo justificada, é entendida como correta perante
qualquer ramo do direito, 0 que torna afastada ndo somente a reprimenda penal, mas também
qualquer outro tipo de resposta estatal a essa conduta.**® Assim, se considerarmos o principio
da insignificancia como causa de justificacdo, além de termos que submeté-lo a uma série de
restricdes para sua aplicabilidade legal, ainda correriamos o risco de arcar com consequéncias
juridicas bastante poderosas, ao excluir as condutas tidas como insignificantes do tratamento

civel ou administrativo.3!

Diante dessas consideragdes, parece-nos que a postura mais acertada para enfrentamento
de uma formulacdo dogmaética do principio da insignificancia esteja no &mbito da tipicidade
penal. Logo, a aplicagdo do principio da insignificAncia deve tornar a conduta penalmente
atipica. Conceber o principio da insignificancia como excludente da tipicidade penal afasta
varias das dificuldades ja apontadas quando considerada a insignificancia como excludente da
culpabilidade ou da antijuridicidade. Primeiramente, exclui a possibilidade de avaliar as
condigOes pessoais do agente, tratando a insignificancia exclusivamente como qualidade
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propria da conduta que se adequa a um tipo penal, a fim de se verificar se essa conduta afetou
significativamente o bem juridico. Além disso, tratar a insignificancia no ambito da tipicidade
evita sua restricao excessiva ao ter que submeté-la aos requisitos das causas justificadoras, bem
como assegura a distin¢do entre uma conduta irrelevante para o direito penal e uma irrelevante

para o direito como um todo.!32

Superada a formulacdo do principio da insignificancia como uma ferramenta
interpretativa da norma penal em confronto com o0s preceitos extraidos dos principios
constitucionais, a fim de afastar a relevancia penal de uma conduta que ndo afete
significativamente o bem juridico, por meio de lesdo ou exposi¢cdo a perigo, tornando-a
penalmente atipica, passaremos a enfrentar as principais criticas que sdo direcionadas a sua
aplicacdo. Na secdo 3, analisaremos como tem sido operacionalizada a aplicacdo do principio
da insignificancia, como excludente da tipicidade, pela doutrina e pela jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal.

2.4 Criticas objetadas a aplicagdo do principio da insignificancia

Uma das objecdes a conveniéncia politica e juridica de utilizacdo do principio da
insignificancia é o de que sua aplica¢do possa gerar a sensacdo de auséncia de tutela juridica
quando empregado. Contudo, ao se defender a legitimidade politico-criminal deste vetor
interpretativo, ndo se defende que o agente seja absoluta e irrestritamente isento de
responsabilidade.’*®* Em nome do principio da lesividade, o direito penal deve se reservar as
condutas que promovam um efetivo dano aos bens juridicos protegidos, entretanto, quando o
grau de lesdo ou ameaca de leséo forem insignificantes, o controle social deve ser feito com
base em outras esferas juridicas, considerando o carater subsidiario e fragmentario da via
penal 134

Nesse sentido, Mafas ensina que devem ser utilizados os demais ramos do direito no
controle social, quando se tratarem de infracdes que ndo ofendam significativamente o bem

juridico, ndo havendo que se falar em auséncia de direito ou de tutela juridica tdo somente
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porque, com a aplicagdo do principio da insignificancia, se preserva o direito penal para a tutela
dos valores sociais relevantes.'*®

Uma outra critica dirigida a aplicacdo do principio da insignificancia é a auséncia de
previsdo legal. Para os que assim entendem, o reconhecimento judicial da insignificancia
representaria uma decisao contra legem, ensejando graves prejuizos ao sentimento de seguranca
juridica que se espera das decisdes judiciais.®*® Nesse sentido, segundo Luiz Roberto Salles
Souza, o principio da insignificancia ndo poderia, por exemplo, justificar a rejei¢cdo da dendncia,
por auséncia de previsdo legal, e afirma que a insignificancia contraria também a garantia da
clausula do controle jurisdicional, segundo a qual nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo podera
ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciério, prevista no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo da Republica.*®’

Todavia, por tudo que ja foi demonstrado até aqui, essa € uma critica insubsistente e
olvida que o direito penal deve ser interpretado de acordo com 0s principios constitucionais
democraticos. A insignificancia é imanente ao proprio paradigma estatal do estado democratico
de direito e é substancialmente fundamentada a partir da analise sisttmica dos principios
juridico-penais decorrentes da dignidade humana — a intervencdo minima, a subsidiariedade, a
fragmentariedade e a proporcionalidade.'*® Mafias, no mesmo sentido, afirma que o principio
da insignificancia emerge como uma constru¢do dogmatico-juridica materializada em ilaces
politico-criminais.*3®

De acordo com Rafael Fagundes Pinto, a referida objecéo decorre de uma confuséo entre
o saber penal (o direito penal em si) e a legislacdo penal (seu objeto de estudo), considerando
que tal equivoco equipara que o direito penal se resume ao contetido da legislagdo penal®.
Essa confusdo entre direito penal (discurso dos juristas) com legislacdo penal (ato do poder
politico), consequentemente, torna nebulosa a distingéo entre direito penal e poder punitivo®*.

Evidentemente, direito penal e legislacdo penal ndo se confundem. Aquele é entendido como o
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Paulo: Saraiva, 1994, p. 70.

136 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 231.
187 SOUZA, Luiz Roberto Salles. O direito alternativo e a rejeicdo da dentncia nos crimes de bagatela. In. Revista
Justitia. S&o Paulo, n. 164, 1993, p. 26.

138 BERNARDES, Napoledo. Teoria e pratica do principio da insignificancia: fundamentagio tedrica e
doutrindria, aspectos penais e processuais, jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 102.
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saber que interpreta a legislacdo penal para oferecer um sistema orientador de decisdes que
reduza a irracionalidade do poder punitivo.'*> A legislacdo penal, por sua vez, é apenas parte
de seu objeto, consistindo em sua principal fonte de conhecimento, mas n&o a unica.'*®

Nessa toada, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar assinalam que “o direito penal seria
muito pobre se pretendesse negar a importancia [...] de todo aporte cientifico que possa
esclarecer o efeito real da norma na pratica do sistema penal.”'** Ignorar essa realidade seria
fechar os olhos para a justica material, de modo que a aplicacdo do principio da insignificancia,
ja consagrado doutrinaria e jurisprudencialmente, se faz imperiosa para atingir tal desiderato,
desde que seja aplicado respeitando-se a sistematicidade e a dogmatica juridico-penal. Logo,
inconstitucional e ilegitimo seria se ater a literalidade do texto legal e aplicar a mais severa
resposta penal a eventos minimamente ofensivos, contra a proporcionalidade e a razoabilidade,
convalidando uma injustica com base em mera formalidade da lei.'*

Em sentido absolutamente diverso da critica apontada, a insignificancia prescinde de
expressa previsdo legal. Isto porque, apesar de sua positivagao permitir, em tese, uma aplicagéo
mais segura e difundida desse preceito, por outro lado, poderia tornar o conteldo do principio
da insignificancia estatico, engessando-o, tornando-o pouco flexivel a realidade e ao contexto
social, além da estampada dificuldade de um consenso que considerasse toda a complexidade
da conduta humana e quantidade de fatos que podem ser considerados insignificantes.'*® Assim,
como o principio da insignificancia representa um critério interpretativo de cunho politico-
criminal, sua positivacdo acabaria restringindo sua aplicacédo e, consequentemente, restringindo
uma ferramenta de contengdo do poder punitivo.

Para Luiz Flavio Gomes, seria ideal se o legislador criasse uma clausula geral no &mbito
do direito penal para definir, com clareza, o que seria uma infracdo bagatelar. Por outro lado,
afirma que a auséncia dessa clausula ndo pode ser um impeditivo para o imediato
reconhecimento do principio da insignificancia, além disso, sustenta que caso venha a

acontecer, essa clausula ndo podera servir de barreira para a implantacdo de um politica geral e
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144 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Tomo |. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 187.

145 BERNARDES, Napoledo. Teoria e pratica do principio da insignificancia: fundamentagio tedrica e
doutrinaria, aspectos penais e processuais, jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 103.

146 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 237.
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ampla de descriminalizagdo.'*” Ao nosso ver, como sustentamos que o principio da
insignificancia é uma ferramenta interpretativa que encontra fundamento nos principios
constitucionais, seria desnecessaria positivacdo, uma vez que nao € necessaria a positivacao dos
principios implicitos na Constituicdo para que tenham forca normativa. Desse modo, ndo ha
impedimento para a utilizacdo do principio da insignificancia, ainda que ndo seja previsto
legalmente.

Critica-se também a aplicacdo do principio da insignificancia com o argumento de que
sua (suposta) imprecisdo conceitual e tedrica reforca a inseguranca juridica e fomenta o arbitrio
das decisdes judiciais.'*® Para Cerezo Mir, a insignificancia seria incompativel com as
exigéncias de seguranca juridica por restar relegada a doutrina e jurisprudéncia a delimitacao
dos casos insignificantes, de modo que esse limite seria sempre discutivel.1*® Entretanto, o
apontamento de que a aplicacao do principio da insignificancia gera a sensacdo de inseguranca
juridica é descabido, uma vez que sua aplicacdo é medida excepcional, a fim de afastar a
tipicidade do fato, quando ocorre a pratica de um ato de diminuta lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico, sem, com isso, afastar a sua ilicitude, devendo o agente ser responsabilizado por
meio de outro ramo do direito.!*

Desse modo, devemos frisar que o risco de imprecisdo tedrica ou conceitual da
insignificancia deve ser combatido por meio da supressdo da indeterminacdo tedrica que
circunda essa categoria, ndo com a desconsideracdo completa do conceito. Ademais, pode-se

combater esse risco de imprecisdo com a adogio de critérios®!

objetivos para aplicagdo em
hipdteses concretas, ndo se justificando seu abandono como ferramenta para resolucgéo juridica
dos casos de irrelevante afetacdo do bem juridico, de maneira que seria teratoldgico deixar de
aplicar a insignificancia a esses casos simplesmente pela existéncia de ddvidas acerca da
insignificancia ou ndo da conduta praticada.'®

Na mesma linha, Zaffaroni defende que a aplicacdo do principio da insignificancia ndo

atenta contra a seguranca juridica e afirma que ndo pode chamar-se “seguranga juridica” uma

147 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 106.

148 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 241.

149 CEREZO MIR, José. Derecho Penal: Parte General. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 479.

150 BERNARDES, Napoledo. Teoria e pratica do principio da insignificancia: fundamentagdo tedrica e
doutrinaria, aspectos penais e processuais, jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 106.

151 Sobre a proposta de critérios, ver PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 169-181.

152 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 242.
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aplicacdo mecanica e exegética da lei penal®>3. Para o autor, a negacéo da aplicagdo do principio
da insignificancia somente pode ser feita por quem defenda uma aplicacdo mecanica e exegeética
da lei penal, que seria irracional e ndo republicana, em virtude de se renunciar a pergunta do
“para que” (sentido) a norma penal e 0 ordenamento juridico, a ponto de minimizar a funcao
do bem juridico e aproximar-se, perigosamente, do conceito de delito como pura lesdo a um
dever. Nesse sentido, o autor afirma que deixar de aplicar o principio da insignificancia em
nome da seguranca juridica, sem interpretacdo do caso concreto, seria uma falacia, porque, na
verdade, serviria tdo somente para realizar de forma incondicional uma vontade irracional do
Estado, e a esta estaria voltada a tutela penal.*>

A seguir, tendo sido apreciados os fundamentos doutrinarios e principioldgicos do
principio da insignificancia e superadas as criticas a sua utilizacdo, considerando que se trata
de critério de interpretacdo restritiva da tipicidade, analisaremos como a doutrina e 0 Supremo
Tribunal Federal tem operacionalizado a aplicacdo do principio da insignificancia para afastar

a tipicidade penal de uma conduta que ndo ofende de forma efetiva o bem juridico.

153 Trad. livre: “no puede llamarse ‘seguridad juridica’ a uma aplicacion mecénica y exegética de la ley penal”.
ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo I1l. Buenos Aires: Ediar, 1981, p.
557.

154 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo I11. Buenos Aires: Ediar, 1981,
p. 557.
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3 O DESVALOR DO RESULTADO COMO CRITERIO PARA AFERICAO DE UMA
CONDUTA PENALMENTE INSIGNIFICANTE

Considerando que a aplicagdo do principio da insignificancia resulta em exclusdo da
tipicidade da lesdo insignificante, cabe agora analisarmos os critérios para operacionalizar essa
exclusdo. Dentro de uma logica sistematica, a fim de se evitar casuismos, sd0 necessarios
critérios minimos para que a aplicacdo do principio da insignificancia observe a dogmatica
penal e garanta a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes. Sendo assim, analisaremos
se 0s critérios ou vetores estabelecidos pela Suprema Corte no julgamento do habeas corpus n°
84.412/SP oferecem uma resposta dogmatica e sistematicamente aceitivel para aplicagdo do
principio da insignificancia. Por fim, analisaremos como o principio da insignificancia pode ser

operacionalizado dentro do sistema penal denominado funcionalismo teleologico.

3.1 Tipicidade penal e o duplo juizo valorativo: desvalor da acéo e desvalor do resultado

N&o Como veremos a seguir, a doutrina penal brasileira, em sua maior parte, entende
que a melhor solucdo para a lesdo insignificante é excluséo da tipicidade, utilizando, para tanto,
a concepcdo de tipicidade material. Neste topico, veremos quais os critérios utilizados pela
doutrina para se reconhecer quando uma conduta pode ser considerada penalmente

insignificante ou materialmente atipica.

Aqueles que defendem que a aplicacdo do principio da insignificancia colide com a
seguranga juridica, o fazem com base no argumento de que ndo ha um critério preciso para
determinar quando a conduta é penalmente insignificante.’> Desse modo, ¢ de suma
importancia a existéncia de critérios objetivos para se determinar a insignificancia de uma
conduta, a fim de se conferir maior racionalidade, previsibilidade e sistematicidade na aplicacdo
do instituto. Como assinala Roxin, é papel da dogmatica penal interpretar, sistematizar, elaborar
e desenvolver as disposicOes legais e opinides cientificas no direito.'®® Dessa forma, pode-se

155 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 153.
1% ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teorfa del delito, Trad. Diego-
Manuel Luzén Pefa et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 192.
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evitar que a conceituacdo de uma conduta penalmente insignificante dependa do empirismo, do

senso pessoal e individual de justica do julgador.®’

E imprescindivel, portanto, dentro desse contexto, que o principio da insignificancia
seja desenvolvido respeitando a légica do sistema juridico-penal e que sua formulacdo
mantenha a harmonia com as demais categorias penais. Para tanto, necessario que a dogmatica
penal aponte critérios para sua concretizacdo homogénea por parte do julgador, caso contrario,
correriamos 0 risco de decisdes extremamente conflitantes entre si e que contrariam 0s
principios basilares de nosso proprio direito penal.*® Para Luiz Flavio Gomes, muito embora
ndo haja davidas quanto & admissdo do principio da insignificancia pela jurisprudéncia
brasileira, os critérios para sua utilizacdo ainda continuam sendo um tema bastante
complicado.’™ Portanto, relevante que analisemos os critérios utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia a fim de chegarmos as premissas para uma aplicacdo do principio da

insignificancia que atenda aos fins do direito penal e a sua légica sistémica.

Acerca da aplicacdo do principio da insignificancia pelo Tribunais pétrios, Busato
aponta que é imperiosa a analise de como o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado a
respeito, pois suas decisdes, nao raras vezes, tém servido de baliza cega para decisdes das
instancias inferiores, sem a devida analise critica das decisfes da Suprema Corte, em uma
atividade puramente mecénica de aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido, assinala que a
aplicacdo do principio da insignificancia pelos Tribunais constantemente surpreende pela
absoluta auséncia de previsibilidade e pela coexisténcia de decisdes completamente distintas
para casos semelhantes®®. Isso acaba, por 6bvio, desvirtuando a ldgica do sistema e gerando
inseguranca juridica, o que é preocupante, haja vista se tratar da aplicacdo do direito penal, que
representa a intervengdo mais agressiva do Estado na liberdade do cidadao.

O direito penal de um estado democratico de direito, como ja vimos, deve ter como
objetivo precipuo a contencdo do poder punitivo irracional, a partir da protecdo subsidiaria de

bens juridicos.'® Nessa tarefa de contencdo, compete ao direito penal estabelecer pardmetros

157 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise a luz da Lei
9.099/95 — Juizados Especiais Criminais e da jurisprudéncia atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 49.
1% Uz, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicacéo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 208.

15 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 77.

160 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacio da insignificancia para aplicagéo
do principio de intervencdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 104.

161 ROXIN, Claus. Que comportamentos pode o estado proibir sob ameaga de pena? Sobre a legitimagdo das
proibicdes penais. In: Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 33-35.
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que confiram um minimo de previsibilidade e seguranca as decisdes do Poder Judiciario. E
essas decisdes que aplicam o principio da insignificancia, ainda que tenham o objetivo louvavel
de reduzir a intervencdo penal, devem ser dotadas de fundamentacdo teorica e rigidez
argumentativa, coerentes dogmatica e sistematicamente, tanto para garantir a seguranca juridica
almejada, quanto para fortalecer o potencial de ressonancia do principio da insignificancia no
sistema, uma vez que uma decisdo bem fundamentada, com a explicitacdo das razdes de decidir
demonstrando a integracdo entre os fins politico-criminais e a dogmatica juridico penal,
permitiria maior repercussdo e maior viabilidade de impactar a dindmica do sistema como um
todo. 162

Portanto, em que pese a aplicacdo do principio da insignificAncia representar uma
abertura do sistema, a fim de se alcancar os fins politico-criminais do texto constitucional, ndo
se pode esquecer que essa abertura € relativa, cuja finalidade é corrigir eventuais injusticas que
ocorreriam no caso concreto com a aplicacdo do raciocinio meramente subsuntivo do fato a
norma. A proposta de Roxin, como vimos, é que ndo se perca de vista todas as vantagens e
importancia de um sistema penal com regras bem elaboradas para aplicacdo da lei. Nesse
sentido, afirma que a dogmatica penal torna possivel uma aplicacédo segura direito penal quando
assinala limites e define conceitos, os quais subtraem a irracionalidade, a arbitrariedade e a

improvisacéo das decisdes dos tribunais.'®3

N&o se pode negar que, ao longo de todos esses anos que o principio da insignificancia
foi inserido na dogmatica penal moderna, muitos esforgos foram envidados para, ndo somente
assegurar seu reconhecimento, como também para estabelecer seus contornos teéricos, de modo
que a insignificancia ja possui espaco na teoria do delito, o que torna sua completa negacdo
algo bastante improvavel. No entanto, apesar da ampla aceitacdo e utilizacdo, pouco tem sido
feito para estabelecer critérios objetivos que permitam a aplicacdo do principio da
insignificancia no caso concreto, vale dizer, parametros que permitam determinar se uma

conduta é ou néo insignificante.%

A partir das formulagcGes da escola funcionalista, a categoria da tipicidade penal, que
sempre foi vista como aquela onde se opera com maior intensidade o raciocinio de subsuncao,

passou a sofrer profunda reformulacdo. Essa categoria, desde entdo, passou a ser tratada sob

162 | .UZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagéo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, 211.

163 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Trad. Diego-
Manuel Luzén Pefia et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 207.

164 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 129.
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uma oOtica normativa, deixando de ser vista simplesmente como responsavel por descrever
abstratamente os elementos de uma conduta lesiva. Assim, além de dotados dos elementos
formais que descrevem uma conduta proibida, os tipos penais passam a ser dotados de
contetdos valorativos. Por isso que se afirma que o juizo de tipicidade imp@e, primeiro, a
verificacdo de uma possivel subsuncdo tipica da conduta ao modelo descritivo e, em segundo
lugar, a comprovacgdo de que esse comportamento que se adequa ao tipo penal também afeta
um bem juridico. Com base nessas premissas que tem se sustentado na doutrina que a tipicidade
penal deve ser vista sob dois aspectos cumulativos: o aspecto formal e o material. E €
exatamente no espaco criado entre a tipicidade formal e a tipicidade material que a doutrina

brasileira tem construido a formulagio dominante do principio da insignificancia.®®

A aplicacdo do principio da insignificancia visa a exclusdo da tipicidade quando a
conduta, embora se adeque ao tipo penal, ndo gere lesdo significativa ao bem juridico. Desse
modo, foi adotado pela doutrina como causa excludente da tipicidade material, que assenta suas
bases na auséncia de desvalor normativo do resultado. Segundo Luiz Flavio Gomes, o fato
insignificante é formalmente tipico, mas ndo materialmente. Nessa perspectiva, a tipicidade
formal (adequacdo do fato ao tipo penal) ja ndo esgota toda a globalidade da tipicidade penal,
que requer também a dimensdo material, composta de desvalor da conduta e desvalor do
resultado, que ¢ a afetacdo sensivel do bem juridico.®® Esse bindmio (desvalor da conduta e
desvalor do resultado) representa forte tendéncia da doutrina para reconhecimento da

insignificancia e afastamento da tipicidade penal.

A tipicidade material, nesse passo, exige um duplo juizo valorativo: o de desvalor da
conduta e o de desvalor do resultado juridico (ndo somente do resultado naturalistico, ja que ha
crimes, como os formais, que ndo apresentam resultado naturalistico), este compreendido como
lesdo ao bem juridico.’®” Por desvalor da conduta, entende-se a valoracdo juridica da
desaprovacdo da atividade humana, a intencao, finalidade do agente, enquanto que o desvalor
do resultado se refere a desaprovacao do resultado, que consiste na lesdo ao bem juridico
provocada por essa atividade. Isso significa que, para que uma conduta seja considerada

165 | .Uz, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicacio
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 218-219.

166 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 73-74.

167 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificincia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 74-75.
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delituosa, ou seja, para que se caracterize o injusto penal, a avaliacdo deve recair tanto no

desvalor da acio quanto no desvalor do resultado.*®®

Vale dizer que, para Roxin, a avaliacdo de qualquer conduta como delituosa impde a
valorizagdo tanto do desvalor da acdo quanto do desvalor do resultado, para que esteja
caracterizada a realizacdo do tipo penal.'®® Isto se apreende também da ligio de Zaffaroni, que
explica a interdenpendéncia entre tal bindbmio, destacando que o desvalor de ambos é sempre
necessario a resposta judicial que aprova a progressao criminalizante, ndo sendo possivel
desvalorar o ato sem desvalorar o resultado, assim como ndo seria possivel desvalorar o
resultado sem desvalorar o ato.}’® Assim, ainda que ambos sejam requisitos essenciais da
estrutura tipica do delito, para fins de analise da insignificancia, é o desvalor do resultado ou

seja, o grau de afetacdo do bem juridico, que ganha maior relevancia.l™

Ivan Luiz da Silva apresenta uma posi¢édo diferente. O autor defende que o principio da
insignificancia incide sobre os elementos que compdem a estrutura do delito, ou seja, tipicidade
e antijuridicidade (ndo somente sobre a tipicidade, como defendemos). Para o autor, a fim de
se reconhecer a conduta penalmente insignificante, deve ser realizada uma avalia¢ao dos indices
de desvalor da acdo e desvalor do resultado da conduta para se aferir o grau quantitativo-
qualitativo de sua lesividade em rela¢do ao bem juridico. Desse modo, o desvalor da acéo e o
do resultado integram a estrutura do delito, pois o legislador, no intuito de evitar a realizagao
de agdes que causem lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico, atribui uma valorizagdo negativa
a conduta proibida que esta descrita no tipo, valorizacdo essa que é representada pelo desvalor
da acéo e desvalor do resultado, que consistem em ser a descricdo das partes caracterizadoras

da prépria conduta.’

Para Silva, uma conduta somente pode ser considerada crime quando atenda ao grau
necessario dos indices de desvalor da acdo e do resultado exigidos pelo tipo penal. A
insignificancia concorrente desses indices € que qualifica o fato como irrelevante para o Direito
Pena, logo, para que a conduta seja considerada insignificante deve ser identificada a
insignificancia do desvalor da acdo e do desvalor do resultado. Segundo o autor, em que pese a

168 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 177.

169 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Trad. Diego-
Manuel Luzén Pefia et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 320.

170 Z AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. Trad.
Vénia Romano Pedrosa, Amir Lopez Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 1991, p. 252.

171 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 178.

172 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 156-157.
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insignificancia do desvalor da acéo e do desvalor do resultado deva ser concorrente, uma delas
deve preponderar sobre a outra no caso concreto. Uma pode ser maior que a outra, mas ambas
sdo sempre insignificantes em relacdo ao bem juridico atacado. Nessa perspectiva, 0 autor
defende que se a insignificAncia do desvalor da conduta for mais intensa, é o caso de
insignificancia absoluta e exclui a tipicidade do fato. Se for o desvalor do resultado o mais
intenso, por outro lado, o caso é de insignificancia relativa. Nesse caso, o fato é tipico, mas sua
antijuridicidade é desprovida de significado juridico-penal, o que permite sua exclusdo do

ambito do direito penal 1"

Esse critério de identificacdo de relevancia penal da conduta adotado por Silva se baseia
na circunstancia de que o desvalor da acdo informa o juizo de tipicidade, enquanto que o
desvalor do resultado refere-se ao juizo de antijuridicidade. Embora ambos sejam parte
essencial da estrutura tipica do delito, é evidente que para a insignificancia, o desvalor do
resultado é mais importante porque expressa o grau de lesdo ao bem juridico. A insignificancia
é caracterizada, portanto, pela auséncia de lesividade da conduta, uma vez que, ndo havendo
afetacdo do bem juridico, inexiste o requisito de alteridade. Por essa razdo, o desvalor do
resultado se revela o Unico critério seguro para identificacdo de uma conduta penalmente

relevante.l’

Acerca do desvalor da acdo, Guzméan Dalbora destaca que, para que um fato se torne
penalmente significante e justifique a intervencdo do direito penal, ndo basta “a adigdo de um
dolo intensissimo a uma ofensa nimia”.}’® Para Dalbora, a inclusdo do desvalor da a¢&o, como
critério necessario para caracterizar uma acao penalmente relevante, resultaria no inconveniente
de trazer para a andlise da tipicidade objetiva critérios que sdo inerentes a culpabilidade do
agente, além de outros elementos do direito penal do autor. Portanto, defende o autor que o
conteddo do principio da insignificancia deve ser examinado do ponto de vista da lesdo ao bem
juridico.1

N&o se olvida aqui da importancia do desvalor da agéo, esse fundamental para a
imputacdo objetiva e para analise dos elementos subjetivos do tipo penal (como o dolo). Além

13 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia no direito penal. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 158-160.
174 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, 178.
175 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el ambito de lo
injusto tipico. In; Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, ano 4, n.
14, p. 78.

176 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el ambito de lo
injusto tipico. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, ano 4, n.
14, p. 78.
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disso, defende Rafael Fagundes Pinto que o desvalor da acdo também é importante para
verificacdo da insignificancia em algumas situacdes especificas, como € o caso dos delitos sem
resultado ou dos delitos em que a criminalizacdo esta mais relacionada com o desvalor da
conduta do que com o resultado material da acdo. E o que ocorre no caso do delito de
desobediéncia, previsto no art. 330 do Cddigo Penal'’’, delito em que o contelido do injusto
tem mais relagdo com a agdo ou omissao que caracteriza o descumprimento da ordem do que

com a consequéncia (resultado material) da ordem descumprida.’®

Entretanto, por maior que seja o desvalor de determinada conduta, essa circunstancia,
por si sO, ndo é capaz de afastar a insignificancia de uma conduta que ndo chega a afetar de
forma relevante o bem juridico. Por essa razdo que ndo se pune, por exemplo, a tentativa
inidénea, pois, por mais desvalorada que seja a conduta, ela ndo pode ser punida se ndo afetar,
de maneira substancial, o bem juridico. Assim, para que o direito penal cumpra sua missao de
limitacdo do poder punitivo, deve partir da valoracdo do dano produzido pelo agente no caso

concreto, analisando a situagio de maneira objetiva.l’

Considerando que o critério mais seguro para se identificar uma acdo penalmente
relevante é o desvalor do resultado, consistente na verificacdo de afetacdo do bem juridico,
analisaremos, a seguir, se 0s vetores que o Supremo Tribunal Federal estabeleceu para aplicacdo

do principio da insignificancia atendem essas premissas.

3.2 A faléncia dos critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°

84.412-SP para caracterizacdo da insignificancia

Por meio de pesquisa empirica sobre a aplicacdo do principio da insignificancia no
Supremo Tribunal Federal, Bottini, Oliveira, Papa e Ribeiro concluiram que, ainda que o
desvalor do resultado confira as bases dogmaticas para a formulacdo do principio da
insignificancia, possibilitando sua construcdo a partir da teoria do bem juridico, sua aplicacao
jurisprudencial recente no Brasil parece ndo ter lastro em reflexdes dogmaéticas acerca da

tipicidade material, mas se apoia em razdes distintas, mais pragmaticas, como a crise de

177 Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses, e
multa.

178 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, 180.
179 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, 178-
179.
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superlotacdo penitenciéria e uma demanda politico criminal para evitar o encarceramento de
pessoas que praticam delitos patrimoniais de pequena monta, em face dos efeitos nefastos

oriundos do periodo de privagio de liberdade.

O principio da insignificancia € resultado de uma concep¢do complexa de tipicidade
material, que reconsagra o desvalor do resultado para restringir a interpretacéo do direito penal
para uma leitura mais humanista e garantista. Contudo, a aceitacdo da insignificancia pela
jurisprudéncia como instrumento legitimo de contencdo do poder punitivo através da
interpretacdo da norma penal decorreu de uma constatacdo politica e pratica, a de que o
encarceramento de pessoas que praticam condutas que ndo afetam significativamente o bem
juridico ndo é viavel devido ao seu custo econdmico e seu baixo beneficio social. Nesse sentido,

afirma Bottini

Nesse contexto, percebeu-se que o principio da insignificancia pode ser um
instrumento de relevante contribuicdo para uma politica de minimizacdo da crise
carceraria. Ainda que sua adocdo pelo Judicidrio ndo tenha decorrido de uma
formulacdo organizada de politica criminal, a aceitacdo progressiva do principio pelos
magistrados revela uma descrenca na privacdo da liberdade para esses delitos e a
preocupacdo como excesso de contingente nesse setor. 18!

Em que pese seja louvavel a iniciativa de aplicacdo do principio da insignificancia para
reduzir a crise carceraria, como ja apontamos, é necessaria a adocao de critérios que atendam a
seguranga juridica e estejam em conformidade com a dogmatica penal. Nas décadas de 1980 e
1990, quando a insignificancia comecou a ser utilizada nas decisdes judiciais, esta foi aplicada
de forma livre, sem adoc¢do de qualquer critério ou parametro do que seria ou ndo entendido
como insignificante, de modo que as decisdes eram construidas a partir das conviccdes

pessoais. 82

De acordo com a pesquisa de Bottini, Oliveira, Papa e Ribeiro'®, a primeira mencéo ao
principio da insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal disponivel na jurisprudéncia
digitalizada foi no Habeas Corpus n°® 66.869-1/PR, de relatoria do Ministro Aldir Passarinho,
datada de 1988. Apesar da mencao expressa ao principio, a Corte ndo se debrugou sobre a

180 BOTTINI, Pierpaolo; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa
Bernhardt. A Confusa Exegese do Principio da Insignificancia e sua Aplicacdo pelo STF: andlise estatistica de
julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 20, v. 98, set./out. 2012, p. 123.

181 BOTTINI, Pierpaolo; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa
Bernhardt. A Confusa Exegese do Principio da Insignificancia e sua Aplicagdo pelo STF: analise estatistica de
julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 20, v. 98, set./out. 2012, p. 125.

182 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 134.
188 BOTTINI, Pierpaolo; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa
Bernhardt. A Confusa Exegese do Principio da Insignificancia e sua Aplicagdo pelo STF: analise estatistica de
julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, ano 20, v. 98, set./out. 2012, p. 125-126.
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conceituacdo e possivel aplicabilidade o principio da insignificancia. O processo tratava de
lesGes corporais em acidente de transito e o referido remédio constitucional tinha por objetivo
o0 trancamento da agédo penal, sob a alegacdo de constrangimento ilegal sofrido pelo paciente,
pela auséncia de justa causa para a acéo penal, fundada na insignificancia da lesdo retratada no

laudo pericial. 184

A ordem fora denegada pelo Tribunal de Al¢ada do Estado do Parana, por maioria de
votos, sob a alegacdo de que seria necessaria dilacdo probatdria para analise da insignificancia.
Portanto, o acorddo proferido pelo STF no referido HC néo conceitua diretamente o principio
da insignificancia, pois ndo houve discussdo acerca de sua aplicabilidade ou ndo, mas acerca da
necessidade ou ndo de dilacdo probatdria. De acordo com o Ministro Relator Aldir Passarinho,
“ndo é de deixar-se prosseguir a acdo penal que a nenhum resultado chegaria, s6 mais

sobrecarregando os servicos da Justica e incomodando inutilmente a propria vitima”.18

Dessa forma, no referido caso, o principio da insignificancia foi aplicado
exclusivamente por motivo de conveniéncia do Estado, ndo havendo justificativa por raz6es de
ciéncia penal.® Esse tipo de decisdo, embora alcance a finalidade politico-criminal de
intervencdo minima do direito penal, o faz em contrariedade aos preceitos dogmaticos e sem
respeitar a logica do sistema, tornando-se uma decisdo perigosa para fins de seguranca juridica.
Esse argumento utilitarista utilizado na deciséo, de que a agdo penal ndo poderia prosseguir
porque a nenhum resultado chegaria ndo serve para garantir a seguranga e previsibilidade

esperada das decis@es judiciais.

Em 1993, outra decisao relevante do Supremo Tribunal Federal foi proferida no HC
70.747-5/RS, o qual teve como Ministro Relator Francisco Rezek. Semelhantemente ao caso
anterior, do HC n° 66.869-1/PR, tratava o processo de uma pequena lesdo provocada por
acidente de transito. A vitima, nesse caso, era um policial que fora atingido pelo condutor do
veiculo que ndo obedeceu a ordem de parada. Diante da pequena leséo sofrida, o impetrante

pleiteou pela aplicacdo do principio da insignificancia. O relator do Habeas Corpus, por sua

184 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes que tutelam bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Sao Paulo, 2011. doi:10.11606/T.2.2011.tde-13062012-165850. Acesso em: 03.07.2021, p. 94.

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 66.869-1/PR, Relator: Min. Aldir Passarinho, Data de Julgamento:
06/12/1988, Segunda  Turma, Data de  Publicacdo: DlJe. 28/04/1989. Disponivel em:
<http://redir.stf. jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102215 > Acesso em 01 de jul. 2021.

186 CINTRA, Adjair de Andrade. Aplicabilidade do principio da insignificincia aos crimes que tutelam bens
juridicos difusos. 2011. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Sdo Paulo, 2011. doi:10.11606/T.2.2011.tde-13062012-165850. Acesso em: 03.07.2021, p. 95.
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vez, entendeu “que somente a andlise individualizada de cada caso, tendo-se em atencéo as
circunstincias que envolveram o fato, pode ou ndo autorizar a tese da insignificancia”. E

continua:

Na hipétese, as circunstancias faticas do ocorrido, bem assim a vida pregressa do
paciente ndo me permitem acolher a tese da singeleza. Ndo bastasse a gravidade do
fato, registra-se a reincidéncia do paciente, ja condenado por desacato e desobediéncia
a outros policiais. *7

E é justamente nesse ponto da decisdo que Luiz Luisi, advogado impetrante do referido
HC, afirma haver o equivoco mais gritante, por entender o STF que a vida pregressa € um
pequeno arranhdo possam considerar tipica uma inexpressiva lesdo. Segundo ele, “se
inexistente a tipicidade, as circunstancias presentes no contexto fatico, e a vida pregressa do
indiciado ndo tém o condio de dar matiz criminal ao fato”. E afirma ainda que o julgado seria
muito mais acertado se tivesse improvido o HC por considerar, de forma superformalista, que

houve lesdo corporal, mesmo insignificante, e, portanto, o fato se subsumia ao tipo penal 1%

Nesse caso, observa-se de plano a incongruéncia dogmatica da decisdo. O principio da
insignificancia exclui a tipicidade penal, ndo devendo ser levadas em consideracdo
circunstancias ligadas a culpabilidade, como a vida pregressa. Como afirmou Luiz Luisi, a vida
pregressa e outras circunstancias nao tornam o fato tipico. Segundo Luiz Flavio Gomes, 0 maior
problema na aplicagdo do principio da insignificancia “ndo € tanto o pertinente a sua
admissibilidade (até doutrinadores e julgadores mais conservadores ja comecam a reconhecé-
lo), sendo a confusdo que ainda reina na esfera de seus limites (...)”.}8% A dificuldade repousa,

portanto, em como se aferir o que seria uma conduta penalmente irrelevante.

Em 2004, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n°.

84.412/SP**° em voto proferido pelo ministro Celso de Mello, estabeleceu os vetores para

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 70.747-5/RS, Relator: Min. Francisco Rezek, Data de Julgamento:
07/12/1993, Segunda  Turma, Data de  Publicagdo: DlJe. 07/06/1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72653> Acesso em 01 de jul. 2021.

1881 UISI, Luiz. O principio da insignificAncia e o Pretério Excelso, in Boletim do IBCCrim, fevereiro/1998, p.
227.

189 GOMES, Luiz Flavio. Critérios determinantes do principio da insignificincia. 2004. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/crit%C3%A9rios-determinantes-do-princ%C3%ADpio-da
insignific%C3%A2ncia. Acesso em 01 de jul. 2020.

190 (...) O principio da insignificancia - que deve ser analisado em conex&o com os postulados da fragmentariedade
e da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulacao
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos préprios


http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/crit%C3%A9rios-determinantes-do-princ%C3%ADpio-da
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caracterizacdo da insignificancia, tornando-se uma decisdo paradigma. Da leitura da deciséo
precedente infere-se que o principio da insignificancia deve ser analisado em conexao com 0s
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em matéria penal, no intuito
de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. Com esse objetivo, o STF elencou entdo quatro critérios para a aferi¢do da relevancia
na tipicidade material da conduta examinada: a) a minima ofensividade da conduta do agente;
b) nenhuma periculosidade social da acdo; c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Em que pese o acdrddo tenha listado os vetores para aferi¢do do relevo material da
tipicidade penal, a fim de viabilizar a aplicagdo do principio da insignificancia, ndo trouxe
qualquer defini¢do sobre o que consiste cada um desses vetores, revelando-se, assim, critérios
extremamente genéricos, abrangentes e abstratos, que buscam abrigar uma vasta gama de
situacdes concretas, seja em relacdo ao bem protegido ou ao modo de agir. Essa auséncia de
conceituacdo dos vetores elencados acaba aumentando a sensacdo de imprevisibilidade e
inseguranca juridica das decisdes dos tribunais, o que ndo demanda esforco para se constatar a
partir das decisdes em situacdes analogas que recebem respostas jurisdicionais dispares, onde,
segundo Bottini, o principio da insignificincia ora se alarga e ora se comprime, “em uma
sequéncia aleatoria de decisdes que reflete a dificuldade de trabalhar com um instituto ainda

em construcdo”.*%

E a utilizacdo desses critérios carentes de definicdo para aplicacdo da insignificancia
passou a ser feita pelo Superior Tribunal de Justica e demais Tribunais de Justica do pais, de
modo que a insignificancia passou a ser aplicada ndo somente a crimes patrimoniais, mas
também a diversos outros crimes, com base nos parametros fixados pelo STF. De acordo com

Bottini, muito embora as bases sobre as quais se construiu e se aplica o principio da

objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Piblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E
A FUN(;AO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privagdo 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 néo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo 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 propria ordem social. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 84.412/SP, Relator: CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 19/10/2004, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 19-11-2004 PP-00037,
EMENTA VOL-02173-02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005, p. 477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963.

191 BOTTINI, Pierpaolo; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa
Bernhardt. A Confusa Exegese do Principio da Insignificancia e sua Aplicacdo pelo STF: anélise estatistica de
julgados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 20, v. 98, set./out. 2012, p. 126.
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insignificancia pela jurisprudéncia ndo sejam precisas, com decisdes, ndo raras vezes,
conflitantes entre si, o fato é que a insignificancia tem sido admitida em ambitos cada vez mais
abrangentes, passando a ser admitida em “crimes ambientais (STJ HC 35.203), contra direitos
trabalhistas (STJ HC 107.572), telecomunicagtes (STF HC 104.530), dentre outros delitos nos

quais a magnitude da lesdo pode ser aferida como elemento de materialidade tipica”.'%?

Como assinala Busato, uma basta uma pesquisa jurisprudencial nos mais diversos
Tribunais brasileiros para se constatar a incoeréncia na aplicacdo do principio da
insignificancia, observando que “ora inexistem critérios, ora se elencam critérios; quando estes
sdo elencados, por vezes, ignora-se no que os mesmos efetivamente consistiriam.”*% De toda
forma, segundo o autor, no que toca a questdao da insignificancia, o que se verifica é que tem
prevalecido, em ambito jurisprudencial, a utilizacdo dos vetores elencados pelo STF no
julgamento do Habeas Corpus n° 84.412-0/SP.1%4

Assim, a utilizacdo desses vetores passou a ser vista como um porto seguro quando o
assunto € aplicacdo do principio da insignificancia. A questdo colocada por Busato é que, se de
um lado a utilizacdo dos vetores teria a vantagem de dar coeréncia a aplicagdo do principio da
insignificancia, por outro tem gerado verdadeira alienacdo interpretativa, no sentido de ter
gerado um engessamento que, como se ndo bastassem os riscos a ele inerentes, tem se mostrado
equivocado, notadamente em virtude das incongruéncias que existem no préprio acérddo

paradigma.t®®

Além da inexisténcia de fundamentacdo acerca do que consiste cada um dos vetores,
Busato ainda acrescenta que o vetor da minima ofensividade do agente estaria relacionado, no
caso concreto, com um percentual do salario minimo vigente a época. Essa associacao, segundo

ele, j& colocaria em davida a legitimidade da decisdo para servir de paradigma para aplicacéo

192 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da insignificAncia é um tema em construgdo. In: Revista Consultor
Juridico, 26 de julho de 2011, 8h00. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-
principio-insignificancia-tema-
construcao#:~:text=Princ%C3%ADpi0%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20e
m%20constru%C3%A7%C3%A30,-

26%20de%20julho &text=0%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com
%?20alguma%?20regularidade. &text=0%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%2C%200u,legitimidade
%20como%20crit%C3%A9ri0%20de%20interpreta%%C3%A7%C3%A30. Acesso em 10 jul. 2021.

193 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacio da insignificancia para aplicagéo
do principio de interven¢do minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 104.

194 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacio da insignificancia para aplicagéo
do principio de intervencdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 105.

195 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacéo da insignificancia para aplicagao
do principio de intervencdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 106-107.


https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
https://www.conjur.com.br/2011-jul-26/direito-defesa-principio-insignificancia-tema-construcao#:~:text=Princ%C3%ADpio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20%C3%A9%20um%20tema%20em%20constru%C3%A7%C3%A3o,-26%20de%20julho&text=O%20principio%20da%20insignific%C3%A2ncia%20tem,dos%20tribunais%20com%20alguma%20regularidade.&text=O%20principio%20da%20insignific%C
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do principio da insignificancia, pois desconsidera a pessoa da vitima.'®® Nesse ponto,
concordamos que, para se verificar a extensdo da lesao, o papel da vitima é essencial, uma vez
que a subtracdo de um salario minimo de um milionario representa uma lesdo irrisoria, enquanto
que a subtracdo do mesmo valor em um assalariado representa um dano muito maior,
Considerar a pessoa da vitima, portanto, tem importancia no que diz respeito ao acusado, pois
o direito penal ndo serve para satisfazer os interesses da vitima, mas para limitar o poder

punitivo.

Passaremos agora a fazer consideracdes acerca dos vetores elencados pelo STF para
aplicacdo do principio da insignificancia. Muito embora a decisdo do HC 84.412/SP tenha
silenciado acerca da definicdo sobre o que consiste cada um dos vetores acima citados, €
possivel se inferir com que categoria eles se relacionam dentro da teoria do delito (tipicidade,
ilicitude ou culpabilidade), bem como é possivel perceber que alguns dos criterios elencados na

decisdo do Supremo ndo se relacionam com o principio da insignificancia.

Isso porque, em que pese reconhecer que a aplicacdo do principio da insignificancia
resulta em uma exclusdo da tipicidade, devido a leséo insignificante ao bem juridico (desvalor
do resultado), estabelece vetores que tém relacdo com o desvalor da conduta (trata-se dos
critérios de nenhuma periculosidade social da acdo e minima ofensividade da conduta do
agente) e com a culpabilidade (reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento). E o
grande problema da aplicacdo do principio da insignificancia pelo Supremo é a exigéncia da
presenca de todos os vetores para afericdo da insignificancia.'®” Desse modo, esse entendimento
de que € necessaria a averiguacao de auséncia de desvalor da conduta, somada a auséncia de
desvalor do resultado, para aplicacdo do principio da insignificancia, gera muita confusdo no
momento de aplicagdo do instituto.

O primeiro critério que vamos analisar é o da minima ofensividade da conduta. Como
aponta Busato, dizer que uma conduta é dotada de uma ofensividade minima pode ter dois
sentidos: 1) o de que estamos diante de uma verdadeira ofensividade minima, no sentido de que
a ofensividade ndo pode ser menor do que a representada pela conduta em analise; ou 2) o
sentido de que ha alguma ofensividade, ainda que minima, sendo entdo possivel existir uma

conduta sem ofensividade alguma. Se entendermos como no primeiro caso, como limite

19 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacéo da insignificancia para aplicagéo
do principio de intervencdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 107.

197 Cite-se como exemplo o HC n° 100.367/RS, Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
j- 09.08.2011, DJ 08.09.2011.
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minimo de ofensividade de uma conduta, este critério ja seria suficiente para afastar a tipicidade
penal, posto que, ausente a pretensdo de ofensividade, a conduta ndo teria expressado qualquer

ofensa ao bem juridico. Seria entio sem propoésito a analise dos demais critérios elencados. %

Considerando a segunda interpretacdo, por outro lado, ou seja, a de que a minima
ofensividade significa que ha alguma ofensa, € preciso reconhecer que a anélise da ofensividade
ndo se da em graus de intensidade, o que se avalia ¢ a relevancia penal da ofensa. Se a ofensa é
relevante, estaria de logo caracterizado o delito em seu sentido material, de sorte que a presenca
de uma ofensividade mé&xima ou minima seria matéria a ser considerada na dosimetria da pena.
Esses argumentos, portanto, conduzem a inutilidade deste critério para se aferir a relevancia
penal da conduta.!®® Além disso, € um vetor que se refere ao desvalor da conduta, que nio se
presta a afericdo da insignificancia da conduta, exceto em casos raros, como os delitos sem

resultado.

O segundo critério é o da periculosidade social da acdo. Para Juarez Tavares, esse € um
conceito impreciso e muitas vezes o Supremo tem confundido o conceito com a periculosidade
do proprio agente, proferindo decis6es que afastam a aplicagdo do principio da insignificAncia

200 ‘embora manifesta a auséncia de lesividade da conduta. Para o autor,

em caso de reincidéncia
“essa incerteza demonstra a faléncia dogmatica da formula jurisprudencial.”?*! Segundo Rafael
Fagundes Pinto, esse critério ndo pode, de forma alguma, ser considerado valido para avaliacéo
da insignificancia de uma conduta, pois € um conceito que estd intimamente ligado ao
positivismo criminologico. A ideia de periculosidade surge como uma decorréncia logica da
nocao de defesa social. Nesse contexto, se a fungdo do sistema penal é proteger a sociedade
contra o ataque que o delito representa, a pena tem a fungédo de neutralizar a periculosidade do
criminoso que o pratica.?> Ademais, ressalta que qualquer analise da periculosidade recairia,
necessariamente, em um direito penal do autor, que julga a pessoa ndo pelo seu ato, mas pelo
que ela é. Nao resta davidas que o direito penal do autor é incompativel com o estado

democratico de direito.?

198 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacdo da insignificancia para aplicagao
do principio de intervengdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 113.

19 BUSATO, Paulo César. O desvalor da conduta como critério de identificacio da insignificancia para aplicagéo
do principio de intervengdo minima. In: Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, p. 97-117, 2011, p. 113.

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 108528/MG, in DJ 19/07/2011.

201 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 252.

202 pINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 143-144.

203 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 146.
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Igualmente, o terceiro critério, o grau de reprovabilidade do comportamento, também
ndo pode ser considerado valido para afericdo da insignificancia. Primeiro porque a nocao de
reprovabilidade enseja “julgamento ético e moral do sujeito, que nao pode ser admitido em um
estado democratico de direito secularizado, em que vige a separagio entre direito e moral” 2%
Outro motivo pela qual ndo deve ser considerado esse critério é o de que a reprovabilidade €
uma categoria da culpabilidade, que ndo pode ser invocada para solucionar questdes afetas a

lesdo ao bem juridico, questéo essa situada na categoria da tipicidade.?®

Ja o ultimo critério elencado pelo Supremo, o da inexpressividade da leséo juridica
provocada, parece ter relacdo com o desvalor do resultado e com o grau de afetacdo do bem
juridico. Dentre todos os vetores relacionados, esse € 0 que mais se relaciona com o principio
da insignificancia, de modo que pode contribuir para a avaliacdo de sua aplicabilidade no caso
concreto.?%® Entretanto, aponta Rafael Fagundes Pinto que a analise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal revela confusdo jurisprudencial, com a existéncia de decisoes
completamente conflitantes dentro da Suprema Corte. Segundo o autor, o que essas decisdes
fazem ¢ “abandonar completamente a dogmatica e os fundamentos juridicos da insignificancia
para enveredar de forma atécnica pelo caminho do julgamento moral do acusado, de sua

personalidade ou de sua conduta de vida.” 2%’

A imprecisdo do significado dos critérios e a inobservancia da dogmatica penal,
principalmente no que se refere a insignificancia, portanto, revela a falta de seguranca juridica
nas decisbes proferidas pela Corte Suprema. Em um estado democratico, merece destaque o
problema da discricionariedade judicial, em especial quando se trata de discussdo de casos
dificeis, para os quais ndo existe regra que prescreva qual decisdo deve ser tomada. Nos Ultimos
anos, a interpretacdo do direito a cargo dos tribunais tem ocorrido de maneira muito
aproblematizada, sob o argumento de que estdo produzindo uma interpretacdo do direito penal

de forma constitucionalmente adequada.?®

204 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
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205 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 147.

206 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
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207 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
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208 COSTA, Alisson Silva. Por uma reflexdo constitucionalmente adequada da aplicagdo das normas no direito
penal: os riscos da discricionariedade no contexto da insignificadncia. Revista de Argumentacio e Hermenéutica
Juridica, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 40 — 60, Jan/Jun. 2017. p. 49.
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Por oportuno, cabe aqui registrar que tramita no Senado federal o projeto de lei do
Codigo Penal, que inclui expressamente a insignificancia no paragrafo 1° do artigo 28,

utilizando parte dos vetores elencados pelo Supremo no HC n° 84.412/SP, dispondo que:

§1° Tambhém ndo haverd fato criminoso quando cumulativamente se verificarem as
seguintes condices:

Minima ofensividade da conduta do agente;
Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;

Inexpressividade da leséo juridica provocada.

Entretanto, apesar dos esfor¢os em se viabilizar a melhor aplicagdo da insignificancia,
observa-se gque ela ndo foi conceituada e que apenas se utiliza dos critérios abertos e atécnicos
ja defendidos pelo Supremo Tribunal Federal, implicando um julgamento moral do agente,
antecipando juizos de culpabilidade (como o grau de reprovabilidade do comportamento) para
uma discussdo de tipicidade penal.2%® Por conseguinte, ndo ha qualquer ganho ao direito penal
a positivacdo da insignificancia na redacdo proposta em tramitacdo no Congresso Nacional,
pois permanece flagrante o alto grau de subjetividade empregado no texto legal que se pretende
incluir no Cadigo Penal. Muito embora a exclusdo do vetor correspondente a periculosidade
social da agdo represente um pequeno avanco, ha ainda a manutencdo do vetor reduzidissimo
grau de reprovabilidade da conduta do agente entre os critérios para reconhecimento da

atipicidade material do fato pela insignificancia.?'°

O que podemaos observar, portanto, é que os critérios elencados pelo Supremo Tribunal
Federal ndo estdo baseados na dogmaética e nos fundamentos do principio da insignificancia, de
modo que sua aplicacdo, muito embora atinja os fins politico-criminais em muitos dos casos
gue chegam ao Supremo, ainda ha muita imprevisibilidade e inseguranca juridica, o que acaba
restringindo uma ferramenta importante de contencdo do poder punitivo irracional. Desse
modo, a fim de se conceber uma aplicacdo do principio da insignificancia que atenda as
exigéncias da dogmaética penal, sem ferir a l6gica sistematica, devemos analisar sua aplicacéo

dentro do sistema funcionalista, o que faremos no tépico a seguir.

209 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 239.

210 DE-LORENZI, Felipe da Costa. O principio da insignificancia: fundamentos e fungdo dogmatica: uma leitura
a luz do funcionalismo de Claus Roxin. In: Revista de Estudos Criminais. Ano XIII, n° 57, p. 205-243, abr./jul.
2015, p. 222-223.
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3.3 A funcionalizacdo da tipicidade e sua relagdo com a teoria da imputacdo: o desvalor do

resultado como determinante para afericdo da insignificancia

Roxin formulou pressupostos metodolégicos a fim de se buscar um conceito material
de crime na formalidade do texto legislativo. Nessa Gtica, o principio da insignificancia assumiu
o0 papel de ferramenta interpretativa de redugéo da tipicidade, de tal sorte a excluir a relevancia
penal de danos de escassa importancia. Sendo assim, a ideia era excluir a tipicidade formal, a
tipicidade como um todo, quando ndo houvesse afetacdo do bem juridico. Sob essa perspectiva,
Roxin estabelece restricGes a imposi¢do da pena a fatos que, embora formalmente, venham
descritos na lei penal como criminosos, ndo chegam a lesar de maneira significativa 0 bem
juridico e, portanto, ndo se amoldam ao tipo de injusto.?** A seguir, analisaremos como o
critério da tipicidade é funcionalizado para atender aos fins politico-criminais € como o

principio da insignificancia pode entdo ser aplicado.

Para a teoria finalista da acdo, hd uma preponderancia do desvalor da conduta sobre o
desvalor do resultado, em virtude de estar nela a vontade final, cuja reprovacéo ético-social é
considerada a base do direito penal®2. Na teoria funcionalista desenvolvida por Roxin, essa
estrutura basica do finalismo de que o crime conjuga o desvalor da conduta com o desvalor do
resultado é mantida, sendo adicionada a criacdo do risco ndo permitido ao desvalor da conduta,
por meio da teoria da imputacdo objetiva. Além disso, diferentemente da teoria finalista, o
desvalor do resultado possui 0 mesmo peso do desvalor da conduta, sendo ambos considerados
fundamentais para a tipicidade. Portanto, o desvalor do resultado consiste na ofensa ao bem
juridico tutelado pela norma proibitiva, enquanto que o desvalor da conduta consiste tanto no
elemento volitivo como, principalmente, na criagdo de um risco ndo permitido.?'® Portanto,
pode-se afirmar que o injusto penal do funcionalismo de Roxin exige simultaneamente o
desvalor da conduta e o desvalor do resultado, restando atipica a conduta se ausente qualquer

um deles?**, vejamos:
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2015, p. 220.
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214 DE-LORENZI, Felipe da Costa. O principio da insignificAncia: fundamentos e funcdo dogmética: uma leitura
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E certo que se falta o desvalor da agdo de um crime doloso, ainda assim é possivel
afirmar a existéncia de desvalor da acdo (consistente na criacdo de um risco ndo
permitido) de um ato imprudente; mas se esse desvalor ndo coincidir, a consequéncia
serd a impunidade. De acordo com a concepgdo atual, a realizagdo do tipo pressupde
em qualquer caso e sem excecdo tanto um desvalor da a¢do quanto um desvalor do
resultado. (...) o injusto sempre consiste na unido de ambos, porque mesmo nos
chamados crimes de mera atividade (...), h& um resultado externo, embora seja
inseparavel da ago.?'

A concepgéo de sistema penal de Roxin prop8e que as categorias dogmaticas da teoria
do delito sejam observadas, desenvolvidas e sistematizadas de acordo com suas respectivas
funcdes politico-criminais®!®, pois dessa forma, estando o sistema baseado em concepgdes
valorativas politico-criminais, a justica no caso concreto estaria garantida.?!’ Nesse passo, na
estrutura funcionalista do delito formulada por Roxin, o tipo penal valora a conduta a partir do
critério de necessidade abstrata de pena, sendo o fim politico-criminal da cominacdo abstrata
da pena o preventivo-geral, uma vez que pretende que o individuo omita uma conduta proibida
pela norma ou realize uma conduta prescrita. Além da prevencéo geral, o tipo penal tem como
reitor o principio da culpabilidade, este por meio da teoria da imputagdo objetiva, que visa

excluir resultados meramente causais.?*® Acerca da teoria da imputac&o objetiva, assevera:

A teoria da imputacdo objetiva compreende a acdo tipica de modo consequente como
a realizacdo de um risco ndo permitido, delimitando os diversos ambitos de
responsabilidade. Ela fornece, assim, um pardmetro de interpretacdo que se orienta
imediatamente segundo o grau do injusto material, segundo a intolerancia da
lesividade social do comportamento do autor. Com isso, permissdo e ndo permisséo
de um risco designam limites entre a liberdade dos cidaddos e a faculdade de
intervencao estatal.?'

No que tange a prevencdo geral, esta conduz a uma dupla via de interpretacao: (i) o tipo
penal deve ser interpretado segundo o fim da lei, de modo que todas as condutas desaprovadas

legalmente sejam alcancadas e (ii) a lei deve ser precisa, em respeito ao principio nullum crimen

215 Trad. livre: Es cierto que si falta el desvalor de la accién de un delito doloso, atin es posible que haya que
afirmar la existencia del desvalor de la accion (consistente en la creacion de un riesgo no permitido) de un hecho
imprudente; pero si tampoco concurriera ese desvalor, la consecuencia sera la impunidad. Segln la concepcion
actual, la realizacion del tipo presupone en todo caso y sin excepcion tanto un desvalor de la accion como un
desvalor del resultado. (...) el injusto consiste siempre en una unién de ambos, pues incluso em los llamados delitos
de mera actividad (...) existe un resultado externo, aunque el mismo es inseparable de la accion. ROXIN, Claus.
Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia
et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 320.

216 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 58.

217 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Trad. Diego-
Manuel Luzon Pefia et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 217.

218 ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general: fundamentos: la estructura de la teoria del delito, Trad. Diego-
Manuel Luzoén Pefia et al. Madrid: Civitas, v. 1, 1997, p. 218-219.

219 ROXIN, Claus. Normativismo, politica criminal e dados empiricos na dogmatica do direito penal. Estudos de
direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 71.
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sine lege. Essa tensdo entre a precisdo da lei e o seu fim é o ponto de partida para que Roxin

inicie seu raciocinio, de onde emerge o principio da insignificancia.??

Como ja vimos, o direito penal somente pode ser utilizado para proteger bens juridicos
de enorme relevancia social, mas ndo contra qualquer tipo de agressdo, e sim apenas contra
aquelas que lesem o bem juridico significativamente. Portanto, na analise da tipicidade de uma
conduta, ndo basta que ela preencha a descrigéo realizada pelo legislador no tipo (tipicidade
formal), mas deve haver também a ofensa ao bem juridico protegido, através de uma lesdo ou
perigo de lesdo. E nessa esteira que surge o principio da insignificancia como auxiliar
interpretativo, a fim de excluir lesGes irrelevantes ao bem juridico tutelado pela norma penal 2%
Como leciona Juarez Tavares, 0s elementos tipicos ndo sdo compreendidos, simplesmente, por
sua descricdo, mas também por sua valoracdo pela ordem juridica. Assim, além de dados
empiricos, sdo elementos normativos. E 0 que fornece aos elementos do tipo sua substancia
juridico penal é essa normatividade, a qual, em muitos delitos, fundamenta a realizacdo do

resultado.???

Dessa forma, por meio de influéncia direta da concepgéo de Claus Roxin, no sentido de
que o direito penal e suas categorias devem ser desenvolvidas e interpretadas em atencdo aos
fins politico-criminais que os fundamentam, ganha espago o0 principio da insignificancia,
segundo o qual ndo deve ser incluido no &mbito de protecdo da norma penal aquelas condutas
que ndo lesionem com certa gravidade o bem juridico por ela tutelado, sob pena de
contrariedade ao fim do direito penal de protecdo de bens juridicos.??® Luiz Flavio Gomes
assevera que o principio da insignificancia & um instituto de politica criminal, cuja aplicacdo
pelo judiciario somente pode ser justificada dogmaticamente através das ideias desenvolvidas
por Roxin de que a politica criminal e o direito penal sdo indivisiveis. Desse modo, a
consequéncia inevitavel da aplicacdo do principio da insignificancia no plano dogmatico ¢é a

exclusdo da tipicidade, deixando o fato de ser materialmente tipico.

220 DE-LORENZI, Felipe da Costa. O principio da insignificAncia: fundamentos e fungdo dogmatica: uma leitura
a luz do funcionalismo de Claus Roxin. In: Revista de Estudos Criminais. Ano XIII, n° 57, p. 205-243, abr./jul.
2015, p. 215.

221 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 73.

222 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 253.

223 DE-LORENZI, Felipe da Costa. O principio da insignificancia: fundamentos e fun¢io dogmatica: uma leitura
a luz do funcionalismo de Claus Roxin. In: Revista de Estudos Criminais. Ano XIII, n° 57, p. 205-243, abr./jul.
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Assim, o desenvolvimento do principio da insignificancia advém da integracéo entre o
conceito de tipicidade material com a premissa de que a finalidade precipua da repressao estatal
por meio do direito penal é a protecdo de bens juridicos, e ndo de meros comportamentos
imorais ou formalmente tipicos.??* E, portanto, o desvalor do resultado, que decorre da
concretizacdo da teoria do bem juridico, que permite a caracterizagdo de condutas atipicas pelo
principio da insignificancia, quando a lesdo for minima ou insignificante. Somente a existéncia
de um resultado no sentido naturalistico ndo € suficiente para caracterizar uma conduta como
tipica, sob pena de se mostrar desproporcional considerar tipica uma conduta que ndo atente
contra a expectativa da comunidade e nem atente contra o funcionamento do estado

democratico. E acrescentam Bottini, Oliveira, Papa e Ribeiro que

O desvalor da acéo final permanece como nucleo central do injusto, mas a ideia de
que o ato delitivo exige também um desvalor de resultado aponta para um conceito
de tipicidade mais rico em contetdo e capaz de superar questdes controvertidas. E
necessario algo mais que o simples comportamento, algo que aproxime do injusto do
referente Ultimo da norma penal, que revele ao menos a poténcia do comportamento
para afetar um bem juridico. H4 uma materialidade minima necessaria além do
desvalor da acéo que caracteriza o injusto: o risco que ele representa — ainda que em
abstrato — para um bem juridico passivel de prote¢do penal.??®

Dessa forma, a ideia da insignificancia considera o desvalor do resultado como elemento
nuclear do injusto penal, de maneira que é imprescindivel observar se 0 comportamento, além
de se adequar a conduta prevista no tipo penal, causou lesdo ou pds em perigo o bem juridico
que d& legitimidade a norma de protecdo, para que se verifiqgue materialidade suficiente a
justificar a intervencdo do direito penal.?”®® Nesse ponto, vale registar que nio havendo
materialidade suficiente a justificar a intervencdo, ou seja, ndo havendo afetacdo do bem

juridico, a norma que visa protege-lo deve ser afastada.

Para Gomes, “é perfeitamente possivel distinguir, como se vé, o desvalor da ag¢do do
desvalor do resultado. A insignificancia tem incidéncia em ambas as situa¢fes (ou ainda na

combinagdo delas).”??’ Assim, podemos afirmar que “o desvalor do resultado é condigdo

224 BOTTINI, Pierpaolo; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Barros Ibarra; RIBEIRO, Thaisa
Bernhardt. A Confusa Exegese do Principio da Insignificancia e sua Aplicacdo pelo STF: andlise estatistica de
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necessaria para a acdo ser materialmente tipica e que a falta de desvalor do resultado € condigdo

suficiente para afastar a tipicidade material.”

Entretanto, diferentemente do entendimento de Gomes, para Roxin, ao excluir a
tipicidade de lesdes insignificantes ao bem juridico, o principio da insignificancia considera tdo
somente o desvalor do resultado juridico, ndo sendo relevante, para fins de caracterizacdo da
insignificancia, o resultado naturalistico, o desvalor da conduta e elementos externos ao tipo
penal, como a culpabilidade. Quanto ao desvalor da conduta, por outro lado, resolve-se por
critérios da imputacdo objetiva, ou seja, pela auséncia de criacdo de um risco proibido. Isso
porque a teoria da imputacéo objetiva atenta ao ambito proibitivo da norma, excluindo as ac¢des
que ndo causem risco proibido ou o causam de forma inexpressiva.??® Resta claro, portanto, que
de acordo com o funcionalismo roxiniano, somente importa ao principio da insignificancia o
desvalor do resultado, que corresponde a infima lesdo ao bem juridico protegido pela norma

penal proibitiva.

Assim, considerando que o principio da insignificancia é uma ferramenta interpretativa
para reducdo da tipicidade penal, temos que a sua aplicagdo, dentro de uma légica sistemética
do funcionalismo teleoldgico, deve interpretar o tipo penal a fim de restringir seu alcance
teleologico, garantindo-se um exercicio mais racional do poder punitivo. Nos casos de crimes
complexos, em que o tipo penal indica mais de um bem juridico a ser protegido, ndo havendo
afetacdo de um desses bens, é de se afastar a incidéncia desse tipo penal, aplicando-se outro,

que tenha relacdo com o bem juridico afetado.

Nesse passo, pode-se entender como reducéo da tipicidade ndo somente uma exclusao
total, mas também uma limitacéo de alcance do tipo. No caso de crime complexo, como o roubo,
o tipo penal visa a prote¢cdo de mais de um bem juridico. Essa reducdo da tipicidade, portanto,
pode significar uma diminuicao do alcance do tipo complexo, sendo afastado o tipo penal para
que haja a incidéncia de outro, se houver afetacdo de apenas um bem juridico, ou a exclusao

total, no caso de auséncia de afetacdo a nenhum dos bens.

A importéncia de se operacionalizar o principio da insignificancia dentro do
funcionalismo ¢é exatamente a de se adotar uma dogmatica pensada como teoria da imputacéo.
A nocdo de funcionalizacao da tipicidade, com a renormativizacao do tipo, dentro da teoria da

imputacao, evita que a ideia de subsuncdo seja adotada. A avaliacdo da tipicidade, portanto,

228 DE-LORENZI, Felipe da Costa. O principio da insignificancia: fundamentos e fungdo dogmatica: uma leitura
a luz do funcionalismo de Claus Roxin. In: Revista de Estudos Criminais. Ano XIII, n° 57, p. 205-243, abr./jul.
2015, p. 222-223.
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deve ser realizada dentro do contexto no qual se desenvolve a atividade. E na interpretacéo dos
fatos que o julgador ira averiguar se a conduta seria capaz de lesionar ou expor a perigo o bem
juridico. Somente essas condutas podem sofrer a incidéncia do direito penal e o tipo penal
aplicavel ao caso sera de acordo com o bem juridico efetivamente lesado. Essa contextualizacéo

é 0 que afasta eventuais injusticas decorrentes do raciocinio de subsuncao.

Conforme assevera Yuri Corréa da Luz, a cisdo da tipicidade em dois planos (pratica
comum na doutrina e jurisprudéncia nacional), um formal e outro material, colocando-os como
necessarios e consecutivos, acaba “construindo para os aplicadores do Direito penal amarras
cognitivas muito problematicas”??°. Desse modo, assinala que ao se formular a questdo da
aplicacdo do principio da insignificancia nesses termos (tipicidade formal + tipicidade
material), acabamos partindo de um sistema de delito de carater duplo: de um lado, um sistema
em que a subsuncdo serve para definir a figura-base para avaliagdo do fato punivel (tipicidade
formal); e de outro, opera-se um momento normativo, em que hé a reducao teleoldgica daquela
figura-base, a partir de uma valoragio orientada pelo bem juridico protegido.?®® Assim, se
partirmos desse sistema hibrido de juizos descritivos e normativos, correremos o risco de limitar
a funcionalizagdo da tipicidade, “na medida em que seu momento normativo esta restrito a atuar

somente apds 0 momento descritivo, isto €, como mero complemento deste.”?!

O principio da insignificancia, da forma como operacionalizado hoje, através do
conceito de tipicidade material como corretivo da tipicidade formal, ndo restringe a intervencgéo
penal de maneira eficaz, pois ao se proceder com o juizo de subsuncao e escolher primeiramente
0 tipo que se adequa formalmente ao caso, antes mesmo de se avaliar o desvalor do resultado
para a escolha do tipo aplicavel, pode-se incorrer no erro de utilizar um tipo penal com pena
mais alta, desproporcional, para a solu¢io do caso. E o que pode acontecer no caso de crimes
complexos. Aplicando-se o tipo de um crime complexo, que protege dois bens juridicos, quando
somente um deles foi afetado, a pena aplicada, ainda que em seu minimo legal, serd

desproporcional.

Portanto, o principio da insignificancia, se utilizado nesse sistema de tipicidade formal

e tipicidade material, sera utilizado de maneira equivocada e limitadora. O desvalor do resultado

229 L.UZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicago
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, 221.
20 .Uz, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicagdo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, 223.
281 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagdo ampla e aplicagdo
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, 223.
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deve ser utilizado, desse modo, no momento de se analisar os fatos para verificar a adequagéo
dos fatos a norma (teleologicamente interpretada), vale dizer, a insignificancia deve ser
utilizada como ferramenta de interpretacdo no momento da analise dos fatos, ndo somente como
forma de se restringir o contetdo daquele tipo previamente escolhido. Restringir a tipicidade
ndo se trata de apenas restringir o conteido do tipo que se adequa formalmente, mas “restringir”
o fato, capturando o que é penalmente relevante para que se adeque ao tipo penal que tem a
finalidade de proteger aquele bem juridico afetado. Em outras palavras, o principio da
insignificancia, como critério interpretativo, deve atuar na escolha do tipo penal que se aplica
ao caso. Assim, a insignificancia deve ser utilizada jA no momento da interpretacéo dos fatos
para a capitulacdo juridica mais adequada, se for o caso de conduta que lese o bem juridico
significativamente. Desse modo, exclui-se o raciocinio de subsuncdo e o substitui por um
raciocinio de interpretagdo, normativo. Na proxima secdo, analisaremos a possibilidade de

aplicacdo do principio da insignificAncia no crime de roubo.
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4 A INSUFICIENCIA DO JUiZO POSTERIOR DE TIPICIDADE MATERIAL COMO
CRITERIO DE CORRECAO DA TIPICIDADE FORMAL DO CRIME DE ROUBO

4.1 O bem juridico e sua funcéo delimitadora da incriminagéo

O Direito Penal deve ser concebido como ultima ratio, ou seja, deve ser aplicado apenas
qguando as demais searas juridicas nao forem capazes de solucionar o problema. Mas quando
ele tiver que ser utilizado, deve sé-lo com base em critérios cientificos, estabelecidos pela
dogmaética penal, de modo que as decisdes emanadas pelo Poder Judiciario sejam sempre
estabelecidas em critérios de racionalidade e argumentacdo, respeitando-se, principalmente, as
garantias do acusado. Portanto, para aplicacéo do direito penal, que atinge um dos principais
bens do cidad&o (liberdade), é indispensavel que haja uma agressao ao bem juridico protegido
que justifique a intervencao desse ramo do direito. Nesse sentido, Mir Puig ensina que para que
um bem juridico seja considerado bem juridico penal, deve-se considerar a importancia social
do bem e a necessidade de protecdo pelo direito penal.?*2 Portanto, a escolha dos bens juridicos
gue merecem protecdo estatal por meio do direito penal constitui matéria que esta intimamente
ligada a valoracdo de sentido e a fundamentos axiolégicos utilizados pelo legislador em

determinado momento histérico-cultural daquela sociedade.

Nesse ponto, deve-se observar que o reconhecimento das garantias individuais e
minimizagdo dos muitos efeitos da indevida intervencdo penal pode ser mitigado pelo
Judiciario, que é responsavel pela interpretacdo dos tipos penais e, consequentemente, o alcance
da norma penal em cada caso concreto. Essa interpretacdo, todavia, ndo deve ser realizada de
forma subjetiva pelo julgador, ainda que haja uma carga de valoracdo no processo de
interpretacdo, mas sim observando-se os limites estabelecidos pela dogmatica penal, cujo objeto

de estudo € a lei penal.

Segundo Zaffaroni e Batista, o direito penal ¢ “o0 ramo do saber juridico que, mediante
a interpretacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de decisGes que contém
e reduz o poder punitivo, para impulsionar o progresso do estado constitucional de direito.”?*

Nesse sentido, segundo os autores, o principio da interpretacdo restritiva, que veda a analogia

232 MIR PUIG, Santiago. Direito Penal: fundamentos e teoria do delito. Tradugéo de Claudia Viana Garcia e José
Carlos Nobre Porcitincula Neto. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 97.

233 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Tomo |. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 40.
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in malam partem no direito penal, também se manifesta no alcance semantico das palavras da
lei, as quais podem ter um sentido mais amplo para a criminalizacdo ou um mais restrito, mais
limitado. Obviamente, no estado democratico de direito, que deve respeitar todas as garantias
constitucionais do cidaddo, as davidas que existirem na interpretacdo devem ser dirimidas de
forma a restringir a criminalizagdo. Nada mais l6gico, visto que a criminalizacdo priméria é
excepcional. Destarte, somente em casos muitos excepcionais se admite uma interpretacdo
semanticamente mais ampla: “é quando o sentido restringido traz uma consequéncia

deformadora ou absurda, que o literal mais amplo evita”.23

Cabe ao juiz interpretar e aplicar a lei penal. Algum tempo atras, entendia-se que a lei
ndo deveria ser interpretada, tendo sido o juiz conhecido como o “boca da lei”, cuja fungdo era
aplicar as leis editadas pelo Poder Legislativo da forma mais mecanica possivel. Ndo é
necessario muito esforco, nesse caso, para se perceber 0 qudo perigoso esse tipo de intérprete
pode ser, haja vista ser uma clara demonstracdo de autoritarismo. Segundo Zaffaroni, até
mesmo quando quem for aplicar a lei ndo queira interpreta-la, ja o estaria fazendo.?®® Nesse
sentido, faz-se imprescindivel a ciéncia do direito penal ou dogmatica juridico-penal, que tem
como papel o estudo do ordenamento juridico positivo e a finalidade de permitir uma aplicacédo
equitativa e justa da lei penal, tornando segura e previsivel a aplicacdo. Portanto, a dogmatica
juridico-penal estabelece limites, define conceitos e evita uma aplicacdo da lei de forma
irracional, arbitraria e improvisada.?®® Assim, a dogmatica juridico-penal, ao construir
conceitos e estabelecer limites de proibicdo e punicao, contribui para conferir racionalidade e
seguranca nas decisdes judiciais.?*” Essa previsibilidade da conduta do juiz no momento de
aplicar a lei é a base da seguranca juridica e a finalidade Gltima da prépria lei: tornar previsivel

que o outro ndo afetard meu bem juridico.

O sistema funcionalista de Roxin parte da ideia de que o direito penal somente esta
autorizado a intervir na liberdade dos cidaddos para cumprir a sua funcao social. E essa funcéo
consiste justamente em “garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente
segura, sempre e quando estas metas ndo possam alcangadas com outra medidas politico-sociais

que afetem em menor medida a liberdade dos cidadaos.”?*® Qualquer coisa que estiver além

234 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro. Tomo I. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 210-211.

235 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 278.

236 BATISTA, Nilo. Introducio Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 117.

237 Z AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Buenos Aires: Ediar, 1998, p. 289.

288 ROXIN, Claus. A protecédo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 16-17.



70

dessa funcdo ndo deve ser objeto do direito penal. Assim, em um estado democrético de direito,
as normas juridico-penais devem perseguir esse objetivo, de assegurar uma coexisténcia
pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos humanos. Nesse contexto, Roxin define 0s
bens juridicos “como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida segura
e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.”?3 A diferenca entre
realidades e finalidades, para o autor, indica que os bens juridicos ndo necessariamente sdo
fixados ao legislador com anterioridade, como é o caso da vida, mas que ele também pode cria-

los 240

Com a filosofia penal iluminista e o nascimento do direito penal moderno, surgiu a ideia
de bem juridico-penal. A filosofia penal iluminista “tinha como postulado a garantia dos bens
individuais diante do arbitrio judicial e da gravidade das penas”.?*! Para tanto, foi formulado
um conceito material de delito, segundo o qual “o delito é sempre a violacdo de um direito
subjetivo variavel, de acordo com a alteracdo da espécie delitiva e pertencente a pessoa (fisica
ou juridica), ou ao Estado.”?*? Desse modo, o instrumento considerado eficaz para garantia da
liberdade do cidaddo diante do arbitrio penal do Estado € o direito subjetivo, de modo que,

nesse contexto, a agdo delitiva deve contrariar um direito subjetivo alheio.?*®

A partir do positivismo juridico, novas dire¢cdes metodologicas surgiram na esfera penal.
Em primeiro lugar, Karl Binding enunciou a dimensao formal (jusracionalista positivista) do
bem juridico, sendo esta fundada no direito positivo vigente, de modo que, para ele, ha uma
nitida relacdo entre a norma penal e o bem juridico, sendo aquela a fonte de revelacdo do bem
ou interesse que deve ser protegido.?** Nesse sentido, segundo Binding, o delito consiste na
lesdo a um direito subjetivo do Estado, vale dizer, ao direito de obediéncia estatal. Bem
juridico, portanto, “¢ tudo que na opinido do legislador ¢ relevante para a ordem juridica”, se

identificando o bem juridico “com o sentido e o fim das normas penais”.?*®

29 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18-19.

240 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fungao do Direito Penal. org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 18-19.

241 SILVA, lvan Luiz da. O bem juridico-penal como limite material & intervencdo criminal. In: Revista de
Informacéo Legislativa, ano 50, n. 197, jan./mar., 2013, p. 65-74, p. 67.
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Posteriormente, com os estudos de Franz von Liszt, como reagdo contréria ao tratamento
cientifico formal da norma, origina-se a dimensdo material do conceito de injusto penal e 0 bem
juridico desenvolve toda a sua capacidade de limite a acdo legiferante. O referido autor ensina
que o direito existe para proteger interesses da vida humana. E, portanto, da esséncia do direito
a protecao de interesses. O bem juridico, na perspectiva de Liszt, constitui o interesse individual
ou coletivo protegido juridicamente. Segundo o autor, “¢ a vida, e ndo o direito, que produz o
interesse; mas so a protegdo juridica converte o interesse em bem juridico”.?*® Na visdo de
Bechara, ao ser visto como interesse, o bem juridico “permite uma valoragao e, assim, um juizo
de ponderacdo, tornando possivel o dialogo entre a dogmaética e a politica criminal, sempre sob

a orientagdo da finalidade a ser buscada pela intervencao penal.”?*’

Desse modo, em sentido oposto ao proposto por Binding, a norma nédo cria o bem
juridico, mas sim o encontra. Dai 0 seu aspecto restritivo, pois o fim do direito ndo € outro
sendo o de proteger os interesses do homem, e estes preexistem a intervencao normativa, ndo
podem ser, de modo algum, criagdo ou elaboracdo juridica, mas se impdem a ela. Assim, h&
clara distingdo entre uma ciéncia normativa, cujo método é o dogmatico (légico-dedutivo) e as
demais ciéncias, com destaque para a politica criminal. Firma-se entdo uma conceituacdo liberal
de bem juridico que precede o direito positivo e independe dele, sendo enderecada mais ao
legislador.?*® Assim, a ordem juridica, ao discriminar os interesses legitimos e autorizados dos
que ndo o sdo, dispensa protecdo aos interesses segundo normas, logo, ao prescrever

determinada conduta, a norma vem a ser o anteparo do bem juridico.?*

Como se pode ver, tarefa ardua é a conceituacdo de bem juridico-penal. Mas ha uma
coisa em comum em todas essas diversas formulacGes: legitimacao e imposicdo de limites ao
direito penal.Z® A doutrina penal utiliza, basicamente, dois sentidos distintos de bem juridico:
a) o sentido politico-criminal (de lege ferenda) e b) o sentido dogmatico (de lege lata). O
primeiro se refere ao bem juridico que merece protecdo pelo Direito Penal, enquanto que o
segundo se trata do objeto protegido pela norma penal violada, do objeto da tutela juridica.?!
No que tange ao sentido politico-criminal, Roxin defende que o conceito de bem juridico deve

246 | |1SZT, Franz von. Tratado de direito penal alemé&o. Vol. I. fac-sim. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2006, p. 93-94.

24 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 201.
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ser critico com a legislagdo, devendo, portanto, mostrar ao legislador as fronteiras de uma
punicio legitima?®?. O sentido dogmatico, por sua vez, tem relagdo com a teoria do delito, haja

vista que o objeto da tutela juridica se extrai do tipo penal.

Para Silva Sanchez, constitui uma garantia fundamental do Direito Penal moderno a
exigéncia de que sua intervencdo ocorra exclusivamente para proteger o bem juridico. Segundo
0 autor, essa finalidade garantista somente pode ser alcancada a partir de um conceito de bem
juridico bem delimitado, haja vista que um conceito aberto de bem juridico pode ser desvirtuado
para servir de fundamento para proteger qualquer tipo de interesse que ndo represente,
necessariamente, uma repercussdo social negativa.?®® Por conseguinte, tendo em vista que a
pena representa uma intervencgdo tao intensa sobre o individuo, somente pode ser justificada em
caso de afetacdo de um elemento essencial da vida em comunidade, que esteja consagrado na
Constituicdo. Obviamente, nem todas as realidades contempladas no texto constitucional, sejam
elas expressas de forma explicita ou implicita, deve receber protecdo penal, sendo necessario
se considerar o merecimento de pena, decorrente da significacdo atribuida ao bem e da
gravidade lesdo a ele e a necessidade de pena, que decorre da ineficacia de outros meios menos

lesivos que os penais.?>*

No entendimento de Branddo, a norma penal é o resultado da compreensao ldgica do
tipo, representando verdadeira sintese entre a conduta descrita e 0 bem juridico protegido,
estando impregnada por uma carga axiologica, um juizo de valor. Assim, “a norma ¢ um
comando de comportamento valorado atraves do referido bem juridico, o que fara convergir em
si dois principios fundantes do direito penal: a legalidade e a lesividade.”?>® Nesse passo, 0 tipo
penal cumpre o principio da legalidade ao fixar os limites legais do comportamento considerado
relevante para o direito penal, excluindo, logicamente, toda conduta (comissiva ou omissiva)
que estiver fora de seu alcance. A substancia do tipo é o bem juridico, a tutela de um valor.
Portanto, o tipo penal que ndo tutela um valor é vazio de contetdo e ndo apresenta resultado
juridico lesivo. A norma sem o bem juridico, desse modo, ndo tem a poténcia de lesividade, que

é o fundamento da pena, como consequéncia da ndo observancia da norma, entendida como

252 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. org. e trad. André Luis Callegari,
Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20.
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comportamento esperado pelo direito. Como resultado, “sem o bem juridico que confira a ele
substancia, o tipo penal se transforma em um instrumento de arbitrio.”?*® Portanto, condutas
insignificantes, por ndo apresentarem lesividade, ndo podem legitimar o exercicio do poder
punitivo.

Por conseguinte, defender a tese de que o direito penal se presta a confirmar a vigéncia
da norma é admitir a possibilidade de criminalizacéo e, pior, de aplicagdo de pena e punicao,
de condutas que nao apresentem efetiva lesdo ao bem juridico protegido, o que, por certo, destoa
da nocdo de estado democratico de direito. O Estado, ao eleger as condutas que devem ser
criminalizadas, e, quando eleitas, punidas concretamente, deve considerar que é inconcebivel a
tutela de um interesse qualquer, devendo tutelar apenas interesses urgentes relacionados a
manutenc¢do da convivéncia social harménica, sendo a protecdo de bens juridicos a finalidade
que legitima a sua utilizagdo. Assim, meras imperfeices da sociedade e meros desconfortos
que ameacem o individuo ndo podem legitimar a utilizagio do direito penal .’ Nesse sentido,

Bechara observa que

apenas a partir da referéncia ao bem juridico torna-se possivel analise objetiva da
gradacao de ofensa da conduta delitiva, vantagem dogmatica ausente nas teorias que
pretendem tomar o delito como mera infracdo de dever ou da norma, as quais
necessariamente acabam tendo que recorrer a aspectos subjetivos relacionados a
desobediéncia, tais como as ideias de papel social ou de competéncia do agente, 0 que
tende ao retorno a um Direito Penal espiritualizado.?®®

Logo, tendo em vista que a funcdo primordial do direito penal é a tutela do bem juridico,
este deve ser o primeiro referencial a ser considerado como condic¢do indispensavel de
desenvolvimento social. E assim o faz a Constituicdo Federal, ao prever os bens juridicos mais
socialmente relevantes que s&o objeto da protecdo juridica do Estado. Contudo, “ha que se ter
em conta a efetiva ofensa ao bem juridico pela conduta tipificada, sem deixar de ver o custo
que implica sua tipificagio penal a liberdade pessoal.”?®® Portanto, nem todas as lesdes aos bens
juridicos devem ser tuteladas pelo direito penal, mormente porque a intervencao penal somente
se justifica quando os demais ramos do direito sdo insuficientes para a solugéo do litigio.
Ademais, como decorréncia logica da proporcionalidade, deve-se verificar se a tipificacdo penal
de uma conduta que, em tese, lese um bem juridico, implica um custo desproporcional a

liberdade do individuo. O bem juridico, portanto, representa o padrdo critico de

2% BRANDAO, Claudio. Bem Juridico e Norma penal: A fungio da antinormatividade na teoria do crime. In:
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proporcionalidade, mas para tanto ndo deve ser considerado unicamente tal como se encontra
previsto na Constituicdo, mas também deve ser considerado seu aspecto de sintese normativa

de interesse individual ou social.2%°

O bem juridico e a norma, por conseguinte, sdo indissociaveis. A maior importancia de
uma teoria do bem juridico € identificar materialmente o que cada norma penal protege
efetivamente. Sendo assim, a identificacdo do que é realmente protegido pela norma penal
permite o questionamento da propria norma. Nesse passo, Bustos Ramirez exemplifica a
realidade da puni¢cdo das mulheres que cometiam adultério no Cédigo Penal Espanhol. Essa
punicdo era mascarada sob a justificativa de que a norma protegia a identidade da familia,
entretanto, o reconhecimento dos direitos das mulheres revelou que o que a norma sempre

protegeu foi uma intoleravel discriminac&o em relacio ao homem.?!

O bem juridico tem sua origem na base social € nos processos interativos que ocorrem
dentro da sociedade. Em um estado democratico de direito, portanto, o bem juridico que merece
protecao esta sujeito a rediscussdo democratica, o que faz com que tenha um caréater dinamico.
Nesta senda, Bustos Ramirez entende que os bens juridicos sdo relagdes sociais concretas, ou
seja, relacdes entre pessoas que adquirem o significado de bem juridico enquanto confirmadas
pela norma.?®? Considerando as relagdes sociais concretas, os bens juridicos ndo sio, nem
socialmente nem historicamente, estaticos. Ao contrario, sdo dotados de mutabilidade,
evidenciada na medida em que os bens se tornem fundamentais e essenciais para o individuo.
Logo, o conceito de bem juridico ndo pode ser fechado. Se assim o fosse, estaria comprometida
a sua “fungdo politico-criminal nos movimentos de criminalizacdo e descriminalizacdo, no

ambito das reformas penais.”?%3

Para que se evite uma aplicacdo expansiva e disfuncional do direito penal é necessario
0 estabelecimento do contetdo do bem juridico e dos mecanismos de sua eleicdo como passivel
de protecdo penal. O ideal é que fossem eleitos aqueles mais universais e democraticos possivel.
A partir dessas premissas, € que se pode utilizar o bem juridico na valoragdo do comportamento

delitivo. Assim, o bem juridico ndo pode ser considerado tdo somente como um valor ou

%60 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 201.
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Trotta, 1997, p. 57.
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Liberdades. IBCCrim. n. 1. Maio-agosto 2009, p. 21.
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interesse encontrado no tipo penal, sob pena de ndo se averiguar, no caso concreto, se houve
uma lesdo ao bem significativa o suficiente para a intervencdo penal. Dito de outro modo, a
incompreensdo do bem juridico em seu sentido politico-criminal de garantia, além de obstar a
contencdo da intervencdo penal em abstrato, trara consequéncias graves para a analise efetiva
da necessidade de intervencdo penal no caso concreto, eis que serd também equivocada,

consequentemente, sua aplicagio na interpretacio da estrutura do delito.?5

Em uma visao critica do bem juridico, Tavares afirma que

O bem juridico ndo se confunde, assim, nem com os interesses juridicamente
protegidos, nem com um estado social representativo de uma sociedade eticamente
ideal, nem ainda com mera relac&o sistémica e nem pode ser identificado como uma
funcdo, integrada ao fim de protecdo da norma.

Bem juridico é um elemento da propria condicdo do sujeito e de sua projecgao social e
nesse sentido pode ser entendido como um dado da pessoa, que se incorpora a norma
como seu objeto de preferéncia real e constitui, portanto, o elemento primario da
estrutura do tipo, ao qual se devem referir a acdo tipica e todos os seus demais
componentes. 6%

Complementa ainda o autor que a identificacdo do bem juridico como objeto de
preferéncia do sujeito cumpre sua funcdo delimitadora da incriminacgéo. Isso quer dizer gque a
legitimidade da atuacdo estatal, no exercicio de protecdo, esta vinculada a que a atuacdo do
Estado se faga necessaria para impedir a interferéncia de outrem no exercicio de direitos do
proprio individuo, mas isso ndo significa que a utilizacdo da pena esteja legitimada e s se
justifica nos casos de extrema necessidade. Portanto, a no¢do de bem juridico ndo pode ser
posta como legitimacdo da incriminacdo, mas como forma de limitacdo do poder punitivo

irracional.?%®

Assim, inegavel a relevancia de uma teoria do bem juridico que possa nortear ndo
somente o legislador nos processos de criminalizacdo, mas, principalmente, o julgador na
analise de efetiva lesdo ao bem juridico no caso concreto, a fim de que se evite os efeitos
nefastos da intervengédo penal, quando outros ramos do direito puderem oferecer uma resposta
satisfatoria. Nas palavras de Schiinemann, o principio da protecdo dos bens juridicos ndo pode
ser combatido com a tdo difundida critica semantica, no sentido de que ndo héa clareza acerca
do conceito de bem juridico, ndo passando de um conceito vazio, 0 que o tornaria
metodologicamente inutilizavel. 1sso porque essa critica parte de um equivocado pressuposto
de que o conceito de bem juridico deveria ser determinado conforme uma definicdo

%64 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem juridico-penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 201-202.
265 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 4% ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 213.
%66 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 42 ed. Sio Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 216.
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classificatoria. No entanto, muito embora o conceito de bem juridico seja carecedor de uma
defini¢do precisa, o principio de protecdo de bens juridicos € passivel de concretizacdo, uma
vez que pode ser orientado pelas garantias fundamentais do cidaddo em um estado democratico
de direito.%’

Como vimos, em que pese ndo haja um conceito estabelecido de bem juridico, seu
significado esta imbrincado com a norma penal, uma vez que a afetagdo do bem juridico confere
substancia e determina o alcance da norma. Desse modo, a teoria do bem juridico apresenta
consideravel relevancia a este trabalho dada a sua intima relacdo com a insignificancia,
justamente porque séo consideras insignificantes aquelas condutas que ndo apresentem efetiva
lesdo ao bem juridico no caso concreto. O bem juridico instrumentaliza e dota de eficacia o
principio da lesividade. Somente havendo lesdo significativa ao bem juridico ha a presenca do
outro (alteridade) e, consequentemente, um conflito humano, o que possibilita a intervencéo do

direito penal, sem esquecermos que o bem juridico ndo legitima a incriminagdo, mas a limita. 2%

4.2 Crime de roubo: elementares do tipo e bens juridicos protegidos

De uma simples leitura da organizacao do titulo Il - Dos crimes contra o patriménio, da
parte especial do Codigo Penal de 1940, verificamos uma imensa quantidade de crimes
patrimoniais existentes em nossa legislacéo penal. Nota-se tambem, ndo somente a consideravel
guantidade de normas de conduta, os chamados preceitos primarios, que formam os mandados
e proibicdes, como também é de facil constatacao o rigor dos preceitos secundarios (a sancéo,
a pena cominada), o qual, segundo Alamiro Velludo Salvador Netto, acaba redundando em um
excessivo punitivismo concreto desses chamados crimes contra o patrimonio, de maneira que,
ndo raras vezes, ndo permitem alternativas em sua punicdo que nao a aplicacdo de penas
privativas de liberdade. Ainda segundo o autor, as normas de proibicdo dos crimes patrimoniais
“apresentam um déficit de maleabilidade do contetdo do proibido, ao ndo permitirem a
exclusdo de delitos nas hipoteses em que, e.g., ndo se verifique um real e efetivo prejuizo

patrimonial”, que contraria com 0 compromisso que deve assumir o direito penal como ultima

267 SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecéo de bens juridicos. In: Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais - RBCCRIM. n. 53, v. 13, 2005, p. 9-37, p. 17.

268 PINTO, Rafael Fagundes. A insignificancia no direito penal brasileiro. 12 ed., Rio de Janeiro: Revan, 2019,
p. 63.
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ratio, qual seja a diminuicdo do fendémeno juridico da criminalizacdo, abstrata e

concretamente.°

A conduta tipica do crime de roubo, nos termos do artigo 157, caput, do Cdodigo Penal,
consiste em subtrair coisa alheia mével, para si ou para outrem, mediante violéncia a pessoa ou
grave ameaca, ou depois de haver, por qualquer meio, reduzido a vitima a impossibilidade de
resisténcia.?’® Nelson Hungria afirma que “o roubo ndo é mais que o furto qualificado pelo
emprego de violéncia, fisica ou moral, contra a pessoa, ou de qualquer outro meio para reduzi-
la & incapacidade de resisténcia”.?’* Portanto, trata-se de crime material e, conforme
entendimento doutrinario, complexo, que protege dois bens juridicos, patriménio e integridade
fisica ou psicoldgica da vitima. Assim, exige a presenca de dois resultados naturalisticos, quais
sejam a diminuicdo do patriménio da vitima, por meio da subtracdo e a ofensa a sua integridade

fisica ou liberdade, através de violéncia ou grave ameaga.?’

No que tange a subtracdo, Heleno Fragoso define a subtragdo como o rompimento do
poder de fato alheio sobre a coisa e o estabelecimento de um novo. E, portanto, um pressuposto
do fato que o agente ndo tenha a posse ou nio possa dispor livremente da coisa.?’* No mesmo
sentido, Christiano Fragoso e Patricia Glioche ensinam que, excluidas as fic¢des do direito civil,
0 objeto material deve ser um bem ou coisa movel, que, de fato, possa ser movida de um lugar
para outro, s30 “os bens suscetiveis de movimento proprio ou de remocao por forga alheia, sem
alteracdo da substancia ou da destina¢do econémica”, como estabelece o Cédigo Civil em seu
artigo 82, de modo que bens imdveis ndo podem ser objeto de furto ou roubo.?”* Em outras
palavras, para o Direito Penal, “¢ indispensavel que o objeto da conduta seja um bem corporeo
Ou que, a0 menos, seja e esteja fisicamente apreensivel”, caso contrario ndo podem ser objeto

de furto ou roubo.?”® Além disso, o objeto do crime de roubo (e também do furto) tem que ter

269 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Direito penal e propriedade privada: a racionalidade do sistema penal
na tutela do patrimonio. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 12.
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272 CARDOSO, Danielle Martins. Roubo e insignificancia penal. In: TOLEDO, Armando (coord.). Direito penal:
reinterpretacéo a luz da Constituicdo: questdes polémicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 172.

278 FRAGOSO, Heleno Claudio. LigGes de direito penal: a nova parte geral. Sdo Paulo: Forense, 1985, p. 191.
274 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 59-
60. Sobre ao assunto, os autores destacam o art. 79 do Codigo Civil, que estabelece que sdo imdveis “o solo e tudo
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valor econémico apreciavel, ndo podendo ser considerado crime contra o patriménio, por
exemplo, a subtracdo da Unica fotografia do filho, ainda que promova profunda tristeza em seu
pai. A conduta ndo esta tipificada penalmente, sendo cabivel, por outro lado, a reprimenda
extrapenal, de modo que somente criando um novo tipo penal se poderia criminalizar esta

conduta.?’®

Classificado como crime complexo, o roubo tem como elementos constitutivos, fatos
gue por si sos constituem crimes, sendo natural a violacdo de mais de um bem juridico, dentre
eles o patriménio, pela violacdo a aspectos da propriedade, da posse e da detencdo legitima. O
outro elemento constitutivo do crime de roubo é o emprego da violéncia que afeta a integridade
corporal e a violéncia ou grave ameaca que afetam a liberdade individual. Além disso, se a

violéncia for seguida de morte, tem-se a vida como bem juridico violado.

O conceito de violéncia deve ser estabelecido com clareza para evitar que hipoteses de
furto sejam indevidamente assimiladas ao roubo, tarefa que coube a doutrina, uma vez que a lei
penal vigente ndo conceitua violéncia.?’” Fragoso e Glioche definem violéncia como o0 emprego
de forca fisica, para vencer resisténcia real ou suposta. E pode se dar na forma de violéncia
pessoal quando atinge a pessoa ou de violéncia real quando atinge a coisa. Apenas na primeira
hipotese se configura a violéncia para caracterizar o0 meio de execugdo do crime de roubo.
Assim, somente havera violéncia contra a pessoa quando o agente emprega forca fisica sobre o
corpo de alguém, idénea para materialmente cercear sua liberdade de agir segundo sua vontade,
sendo, entretanto, indiferente se houve emprego da propria forca ou de outros agentes, exceto
para eventual hipotese de majorante ou agravante. Nesse ponto, importante salientar que ndo se
exige que a violéncia seja irresistivel, bastando que seja idénea para atingir o fim visado pelo

agente. Também necessario registrar que ndo ha violéncia sem o dissenso da vitima.?’8

Para Hungria, qualquer violéncia fisica, ainda que sem dano a integridade corporal, até
mesmo as vias de fato (tolher os movimentos da vitima, amarra-la, amordaca-la, encerra-la)?"
pode configurar a violéncia no crime de roubo, ndo sendo necessario que a violéncia sequer

conduza a lesdo corporal leve. Se, todavia, ocorre lesdo corporal grave ou morte, o delito estara

276 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 63.
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qualificado, como prevé o artigo 157, §3° do Codigo Penal.?® Entretanto, parece-nos que essa
ndo é a melhor interpretacdo para a elementar violéncia, uma vez que contraria toda a
sistematica de um direito penal fundado em valores constitucionais. Entendemos que a via de
fato ou qualquer violéncia que ndo afete o bem juridico foge do ambito de protecdo da norma
penal que visa proteger a integridade fisica da vitima, ndo podendo, portanto, se caracterizar o
roubo nessa hipdtese. Uma interpretacdo do tipo penal em confronto com os principios
constitucionais da proporcionalidade, intervencdo minima e lesividade ndo permite que
qualquer via de fato seja tratada como violéncia habil a afetar o bem juridico de forma

significativa.

Moreira, Pessoa e Raiol, analisando o enunciado proferido pela Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n® 107.147/MG, relatado pela

Ministra Rosa Weber?8!

, verificaram que o entendimento da Suprema Corte se alinha a doutrina
de Hungria, no que tange a vias de fato ser considerada violéncia suficiente para se enquadrar
como elementar do crime de roubo. Ao analisarem criticamente o julgado, entenderam que as
reiteradas decisGes dos Tribunais Superiores cometeram um grave equivoco na andlise dos
casos denunciados como roubo, cuja execucdo houve o emprego de vias de fato e ndo de
violéncia contra a pessoa, explicando que tais decisdes transferiram a verificagdo de uma
“contravencao finalisticamente situada no plano analitico das condutas concomitantes meios,
integradas ao conceito de dolo, para recoloca-la no plano da circunstancia elementar
configuradora do crime de roubo.”?®? Pode-se extrair dessa decisdo, portanto, uma interpretacéo
eminentemente formal do tipo, um juizo de mera subsuncéo do fato a norma, que desconsiderou
que a tipicidade ndo prescinde de afetacdo significativa do bem juridico.

Na verdade, o entendimento defendido pela Ministra Rosa Weber no HC 107.147/MG,

reitera um entendimento ja consolidado nos tribunais superiores®®

, segundo o qual a
contravencdo vias de fato consubstancia a circunstancia elementar do crime de roubo, descrita

no art. 157 do Caodigo Penal Brasileiro, como violéncia a pessoa. Segundo este entendimento,

280 § 30 Se da violéncia resulta:

| — lesdo corporal grave, a pena é de reclusdo de 7 (sete) a 18 (dezoito) anos, e multa;

Il — morte, a pena € de reclusdo de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e multa.

281 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 107.147/MG. Primeira Turma. Relatora: Ministra: Rosa Weber.
Minas Gerais, 27 de abril de 2012. Disponivel em: stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21555857/habeas-corpus-
hc-107147-mg-stf/inteiro-teor-110375714?ref=juris-tabs. Acesso em: 15 de novembro de 2020.
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a imputacdo de furto deve ser afastada, ainda que a conduta conscientemente dirigida a
subtracdo da coisa alheia movel seja realizada mediante vias de fato. Portanto, a expressao
“violéncia a pessoa”, descrita no art. 157 do CP, tem o seu sentido deturpado, pois o crime de
furto é deliberadamente convertido em crime de roubo, retirando do acusado o direito subjetivo
de responder penalmente pelo crime de furto e Ihe imputando pena mais grave.?* Em sentido

diverso do que defendemos, temos a licdo de Nucci, segundo o qual

qualquer tipo de violéncia incidente sobre a pessoa humana, com a finalidade de levar-
lhe os pertences, configura o roubo, e ndo um simples furto. Ainda que a violéncia
seja exercida sobre a coisa, se de algum modo atingir a pessoa (lesionando-a ou nao),
existe roubo. O tipo penal do furto é bem claro, prevendo conduta livre de qualquer
violéncia (uso de forca ou coagdo) contra a pessoa humana, enquanto o tipo do roubo
inclui tal figura. (...) A violéncia ndo tem graus ou espécies: estando presente,
transforma o crime patrimonial do art. 155 para o previsto no art. 157.2%

Entendemos, contudo, que essa visdo eminentemente formalista, que descura da
afetacdo do bem juridico para caracterizacdo da tipicidade, desvirtua o estado democratico de

direito. As vias de fato®8®

sdo infragbes penais que ofendem a incolumidade fisica,
consubstanciada na acdo agressiva conscientemente dirigida contra a pessoa, mas que nao
produz ofensa a integridade fisica ou a saude de alguém capaz de configurar a violéncia que
trata o crime de roubo. Podemos citar como exemplo de vias de fato 0 empurrdo, o puxao de
cabelo, o ato de rasgar a roupa, desferir pontapé, ou arremessar objetos causando apenas dor ou
eritemas.?®’ Considerando a baixissima lesividade ao bem juridico, Greco?®, inspirado nas
licGes garantistas de Ferrajoli, propde a abolicdo das contravencdes penais e, nesse contexto,
defende que as vias de fato devem ser afastadas como elementos integrantes da defini¢édo do

crime de roubo.

Nesse passo, cabe destacar que o crime e a contravencéo se distinguem pela gravidade
da les@o que produzem aos bens juridicamente tutelados pelo direito penal, bem como pelas

penas a eles aplicadas. A contravencgdo é uma infragdo penal de menor gravidade, com punigdo

284 MOREIRA, Luiz Fonseca; PESSOA, Fatima Cristtina da Costa; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. A vias de
fato como elementar do crime de roubo e os desvios do STF. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 02. p.147-
168, abr./jun.2019, p. 149.
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Penais: Art. 21 - Praticar vias de fato contra alguém: Pena - prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses,
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Menos gravosa que 0 crime e que enseja puni¢cao Menos rigorosa, o que se observa, por exemplo,
na diferenca entre as vias de fato e o crime de lesdo corporal leve tipificado no caput do artigo

129 do Cadigo Penal.?® Nesse sentido, afirmam Moreira, Pessoa e Raiol que

A pena imposta a préatica do crime de furto é reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e
multa. Por sua vez, a pena imposta ao crime de roubo é reclusdo, de 4 (quatro) a 10
(dez) anos, e multa. A simples observagdo das respectivas penas demonstra que a
diferenca entre os limites minimo e maximo oscilam entre 3 (trés) e 6 (seis) anos de
reclusdo, nas cominagdes punitivas a essas duas figuras delituosas, respectivamente.
Em contraste a essa previsao punitiva, a pena da Vias de fato é prisdo simples que
varia entre de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses, ou multa, se o fato ndo constitui
crime.2%

Ocorre, porém, que o STF e STJ pacificaram o entendimento de que o roubo mediante
violéncia a pessoa se caracteriza com a “simples ocorréncia de vias de fato, sendo desnecessaria
a ocorréncia de lesdo corporal”.?®® Em expressa afronta ao principio da legalidade, & medida
que amplia o alcance ontologico do crime de roubo e suprime o direito subjetivo do agente ser
sentenciado pelo crime de furto, essa visdo jurisprudencial firma a contravengcdo como uma

circunstancia elementar do crime de roubo.?®? Desse modo, patente a desproporcionalidade

Entretanto, as vias de fato ndo se confundem com a circunstancia elementar do crime de
roubo, descrita no artigo 157 do CP, como “violéncia a pessoa”, constituida como elemento
objetivo do tipo, configurando uma circunstancia objetiva capaz de produzir lesdo corporal a
vitima da subtracdo da res furtiva. Ocorre que a ideia de vias de fato como elementar do crime
de roubo tem servido de base para orientar e justificar decisdes de instancias inferiores, tendo
como postulado o que tem sido decidido pelo STF. Dai porque deve ser considerada arbitraria
toda decisdo que ndo é devidamente fundamentada de acordo com o caso concreto.?*® Logo,
quando o agente subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével, com o emprego de

violéncia sem que, todavia, ocorra leséo corporal ou sem que se atinja de forma relevante a

289 Art, 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem: Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

290 MOREIRA, Luiz Fonseca; PESSOA, Fatima Cristtina da Costa; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. A vias de
fato como elementar do crime de roubo e os desvios do STF. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 02. p.147-
168, abr./jun.2019. p. 157.

291 podemos citar como exemplos os seguintes julgados: STF - HC: 107147 MG, Relator: Min. Rosa Weber, J.:
17/04/2012, 1T, DJe-085 DIVULG 02-05-2012 PUBLIC 03 - 05 -2012; STF - HC: 98710 RS, Relator: Min.
Joaquim Barbosa, J.: 26/04/2011, 2 T, DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-
01 PP-00073; e STJ - AgRg no AREsp: 256213 ES 2012/0241126-7, Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, J.:
28/05/2013, T5 — Dje: 10/06/2013.

292 MOREIRA, Luiz Fonseca; PESSOA, Fatima Cristtina da Costa; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. A vias de
fato como elementar do crime de roubo e os desvios do STF. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 02. p.147-
168, abr./jun.2019. p. 157-158.

293 MOREIRA, Luiz Fonseca; PESSOA, Fatima Cristtina da Costa; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. A vias de
fato como elementar do crime de roubo e os desvios do STF. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 02. p.147-
168, abr./jun.2019. p. 166.
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integridade fisica de alguém, o mais adequado tecnicamente seria conceber a vias de fato como
conduta concomitante meio, integrada ao conceito de dolo, imputando-se, portanto, o crime de
furto.?®* Solucdo semelhante é dada pelos Tribunais Superiores para os chamados furto por
arrebatamento, o qual é reconhecido nas hipdteses em que o agente emprega violéncia sobre a
coisa subtraida e ndo sobre a pessoa.?®®

A ameaca, por sua vez, se destina a perturbar, pela intimidag&o, a liberdade psiquica e a
tranquilidade da vitima.?®® Tida como elementar ou condicdo de maior punibilidade de
numerosos delitos, a ameaca € a revelacdo do propdsito de causar um mal presente ou futuro,
cuja superveniéncia dependera da vontade do agente.?®” Para a configuragdo do crime de roubo
com emprego de ameaga, esta so se considera meio idoneo se se tratar de ameaca grave, que se
relaciona com o mal relevante e consideravel, considerando as condicdes peculiares da pessoa
ameacada. De modo que, ainda que usada para a subtracdo de coisa alheia, uma ameaca que
ndo seja grave, nao € apta a configurar o roubo, sendo possivel que se enquadre na hipdtese de
outro delito contra o patriménio como o furto, apropriacéo indébita ou estelionato.?®® Delmanto,
a esse respeito, afirma que “o temor da vitima deve ser produzido pelo agente, de modo que, se
o ofendido ficar atemorizado por motivos estranhos ao agente, ndo ha que se falar em roubo,

mas sim em furto.”?®® Sobre a ameaga, elucidativa ¢ a licdo de Juarez Tavares:

voltando ao exemplo do crime de ameaca, esse s6 deve adquirir relevancia penal
quando o sujeito passivo efetivamente tome como séria a promessa de que serd vitima
de um mal injusto e grave. Caso 0 sujeito passivo ndo se importe com a ameaca, ou a
leve de brincadeira, essa condicdo impede o exercicio de um juizo de
antinormatividade sobre a conduta do autor. Essa exigéncia para a configuracdo do
crime de ameaga € consequéncia da aplicagdo do principio constitucional da
ofensividade, que insere, aqui, como condi¢do da tipicidade a ocorréncia de uma
situacdo de perigo concreto para a liberdade individual. Nesse exemplo, em que a
tipicidade sé estara preenchida sob o pressuposto do dissenso do titular do bem
juridico, se torna mais do que evidente a ilegitimidade da proibi¢&o de fatos de simples
expressdo. Como o direito penal ndo se satisfaz com a proibicdo do comportamento
como tal, mas, sim, apenas quando o vincule a uma lesdo ou perigo concreto de leséo

2% MOREIRA, Luiz Fonseca; PESSOA, Fatima Cristtina da Costa; RAIOL, Raimundo Wilson Gama. A vias de
fato como elementar do crime de roubo e os desvios do STF. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 02. p.147-
168, abr./jun.2019. p. 166.

29 \er STJ, AgRg no AREsp 1604296/MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
16/06/2020, DJe 23/06/2020.

2% FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p. 161.

297 Pode o mal consistir em dano ou perigo. Nosso Cédigo Penal ndo especifica qual deve ser o contetido do mal
ameacado, cingindo-se a indicar que deve ser grave. FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto
e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 161.

2% FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p. 161-162.

299 DELMANTO, Celso, et.al. Codigo Penal Comentado. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 570.
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do bem juridico, ndo havera crime de ameaca no simples anincio de inflicdo de
maleficio na vitima.3%

Nesse sentido, vale mencionar que pode a ameaca ser praticada por palavra, escrita ou
gesto. Servindo-se o agente de qualquer meio para a manifestacdo do pensamento pode servir
para caracterizar a ameaca, de modo que pode ser verbal, quando feita por palavras, ou real,
quando por meio de gestos que demonstrem de forma inequivoca a vontade do agente (ex:
apontar arma de fogo). Em qualquer dos casos, ¢ irrelevante possibilidade de fuga.®** Quando
empregada no roubo, pode a ameaga se dirigir contra a vitima ou contra terceiro e ndo se refere
apenas ao dano a integridade corporal ou a vida, podendo se referir a qualquer bem ou interesse
juridico, de natureza material ou moral.3%? Fragoso assevera ainda que a ameaca deve ser de tal
forma aterradora que exclua completamente a vontade, operando como coagio absoluta.®®
Portanto, a arma simulada (ou arma de brinquedo) e os disparos de polvora seca sdao meios
iddneos para ameacar, porque S0 ameacas sérias e ndo se exige o propdsito de concretizar a
ameagca, sendo suficiente que “seja idonea para constranger e intimidar, tendo-Se em vista as

circunstancias do caso concreto, e que o agente tenha consciéncia de tal idoneidade.”3%

O caput do artigo 157 do Cddigo Penal prevé ainda que, além da violéncia e da grave
ameaca, havera roubo na hipotese em que o agente subtrai a coisa “depois de havé-la (a vitima),
por qualquer meio, reduzido & impossibilidade de resisténcia”.3% Aqui, entram em considerag&o
quaisquer meios que possam suprimir totalmente a possibilidade de a vitima resistir, tais como
a utilizacdo de anestésicos, narcoticos, alcool ou até a hipnose. Essa impossibilidade de
resisténcia tem que ser provocada pelo agente, caso contrario, ndo ha roubo, mas furto.3%
Importante ressaltar que o tipo deve ser interpretado teleologicamente, ndo bastando a
constatacdo de que a conduta preenche formalmente o tipo penal, sendo necessario que essa

conduta represente uma ofensa grave ao bem juridico protegido pela norma.

300 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 32 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 275-276.
301 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p. 163.

302 A ameaga pode surgir combinada com a violéncia, quando o agente, por exemplo, ameaga prosseguir com um
espancamento. FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2017, p. 161-162.

303 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p.163.

304 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p. 162.

305 BRASIL. Cadigo Penal. Art. 157.

306 FRAGOSO, Christiano; GLIOCHE, Patricia. Crimes de furto e de roubo. 1. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2017,
p. 164.
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4.3. A preponderancia do juizo subsuntivo e da tipicidade formal na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: analise dos casos sobre a aplicacdo do principio da insignificancia no crime

de roubo

O principio da insignificncia incide sobre crimes que, embora sejam adequados a
descrigdo tipica, ndo afetam de forma significativa os bens juridicos protegidos. Nessa senda,
funciona como um instrumento judicial de interpretacdo restritiva para descriminalizar
condutas que ndo resultam em ofensa real aos bens juridicos tutelados. Sendo o crime de roubo
considerado um crime complexo, composto por descricao que se amolda ao tipo penal de furto,
bem como aos tipos de lesdo corporal, ameaca ou constrangimento ilegal, passaremos a analisar
como o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado a matéria acerca da aplicagdao do principio

da insignificancia no crime de roubo.

Vale registrar, inicialmente, que no HC 84.412/SP, onde o STF elencou os critérios para
reconhecimento da insignificancia, afastou a tipicidade no caso de um crime contra o
patrimonio (furto). E as decisdes que envolvem aplicacao do principio da insignificancia nos
crimes de furto sdo bastante frequentes. Outrossim, o proprio STF ja aplicou a insignificancia
a crimes de lesdes corporais dolosas.?%” Isso demonstra que a insignificancia ja foi reconhecida

pelo Supremo em lesdes aos bens juridicos protegidos pelo crime de roubo.

Nesse contexto, foi realizada pesquisa no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal

(www.stf.jus.br), utilizando-se as varidveis “insignificancia” e “roubo”, que correspondem ao

recorte tematico deste trabalho. Na pesquisa, observou-se a presenca de 27 acordaos, julgados
entre 2005 e 2021, divididos da seguinte forma: 16 Habeas Corpus (HC), 07 Recursos
Ordinarios em Habeas Corpus (RHC), 02 Agravos de Instrumento contra descabimento de
Recurso Extraordinario (Al), 01 Recurso Extraordinario (RE) e 01 Agravo Regimental em
Recurso Extraordinério (ARE). Os dados revelam que o Habeas Corpus € o meio mais utilizado

em busca do reconhecimento da insignificancia em crime de roubo.

Desses casos, nenhum foi examinado pelo Pleno, havendo 16 decisdes emitidas pela
Primeira Turma e 11 decisdes pela Segunda Turma. Merece ainda anotar que das 27 decisdes

encontradas, 14 foram indexadas incorretamente, pois algumas se tratavam do crime de roubo,

307 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 95.445/DF, Segunda Turma, rel. Min. Eros Grau, j. 02.12.2008.
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mas sem avaliar a questdo da insignificancia, restringindo-se a avaliar o momento consumativo
ou questdes referentes a prisdo preventiva (¢ o caso do HC 92372/DF, HC 117440/SP e RHC
142712/SP). Outras decisoes tratavam de outros crimes, como furto ou receptagao (HC
93768/RS; HC 92628/RS; HC 108946/RS; HC 111608/RS; HC 111035/RS; RHC 115226/MG;
RHC 113773/MG; HC 135674/PE; HC 142374 AgR/MG; HC 127156 AgR/MG; HC 95174/RJ
e HC 111198/ MG).

Dentre as decisdes que cuidavam de roubo: nenhuma delas reconheceu a possibilidade
de aplicacao do principio da insignificancia no crime de roubo. Além disso, apenas duas delas
fazem mengao aos critérios elencados pelo proprio STF em 2004, no HC 84.412/SP, de relatoria
do Ministro Celso de Mello. Foi a decisdo proferida pelo Ministro Dias Toffoli, no HC
97190/GO e a proferida pela Ministra Ellen Gracie no HC 96671/MG. No primeiro, a mengao
foi ao critério do reduzido grau de reprovabilidade, enquanto que o segundo se resume a afirmar
que nao estdo presentes no caso os vetores do HC 84.412/SP. Todas as decisdes deixaram de
aplicar o principio da insignificancia sob o argumento de que se trata de crime complexo, que
visa proteger ndo sO o patrimonio, mas também a integridade pessoal, fazendo referéncias a

propria jurisprudéncia do STF, sem analisar a ofensa aos bens juridicos no caso concreto.3%®

Portanto, ao analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade de aplicagdo do principio da insignificancia no crime de roubo, observamos que
nos casos de crimes contra o patrimdnio cometidos com violéncia ou grave ameaca, prevalece
na jurisprudéncia o entendimento aprioristico de que a insignificancia nao ¢ aplicavel aos
delitos complexos, em especial o crime de roubo, ainda que o valor subtraido tenha sido
pequeno.®® A jurisprudéncia do STF ¢ firme na posi¢do de que a insignificAncia ndo se aplica
ao crime de roubo por se tratar de crime complexo, no qual o tipo penal tem como elemento
constitutivo o fato de que “a subtracao de coisa movel alheia ocorra mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, a demonstrar que visa proteger ndo sO o patrimonio, mas também a

integridade pessoal” 31

308 0] resultado pode ser confirmado em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plura
I=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=insignific%eC3%A2ncia%20roub
o&sort=date&sortBy=asc, com a utilizagdo das expressdes de busca “insignificancia” e “roubo”.

309 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 97.190/GO, Primeira Turma, rel. Min. Dias Toffoli, j. 10.08.2010.
310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento em Agravo Regimental 557.972/MG, julgado
em 07/03/2006, relatado pela Desembargadora Ministra Ellen  Gracie.  Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/761631/agregno-agravo-de-instrumento-ai-agr-557972-mg. Acesso em
23 de jul. 2021.
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Assim, o que prevalece como fundamento para afastar a aplicacdo do principio da
insignificancia no crime de roubo ¢ o fato de que se trata de crime complexo.®!! Seguindo essa
logica, a afetacdo dos bens juridicos tutelados pouco importa. De modo geral, verifica-se que,

312 para analisar a

em se tratando do crime de roubo, o STF ndo considera o caso concreto
possibilidade de incidéncia do principio da insignificAncia. A ideia de tipicidade material,
nesses casos, ¢ completamente desconsiderada, prevalecendo o juizo subsuntivo de adequagao
formal entre a conduta e o tipo penal abstratamente previsto. A consequéncia € a aplicagao de
penas irracionais, desproporcionais, que excedem o limite do intoleravel, violando ndo somente

os principios da lesividade, como também os da proporcionalidade, individualizagdo da pena e

igualdade.

A fim de demonstrarmos tais argumentos, analisaremos a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 97.190/GO°, que teve como relator o
Ministro Dias Toffoli, o qual nao admitiu a incidéncia do principio da insignificancia no crime
de roubo, mesmo tendo reconhecido que o valor subtraido era pequeno. Em seu voto, Dias
Toffoli mencionou dois precedentes do Supremo, a fim de justificar a ndo aplicacao do principio
da insignificancia no crime de roubo, sdo eles o HC n°® 96.671/MG, de relatoria da Ministra

Ellen Gracie e o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 454.394/MQG, de relatoria do

311 A primeira decisdo que enfrenta a matéria acerca da aplicagio do principio da insignificancia no crime de roubo
é 0 Al 557972 AgR/MG, de relatoria da Ministra Ellen Gracie. Na decisdo, embora a Ministra entenda que ndo
houve atendimento do pressuposto recursal do prequestionamento, imprescindivel para conhecimento do Recurso
Extraordinario, ndo vislumbra viabilidade na tese, entendendo ser “inaplicavel o principio da insignificancia ao
delito de roubo (art. 157, CP), por se tratar de crime complexo, no qual o tipo penal tem como elemento constitutivo
o fato de que a subtracdo de coisa moével alheia ocorra mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, a demonstrar
que visa proteger ndo so o patriménio, mas também a integridade pessoal”. (Al 557972 AgR, Relator(a): ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, julgado em 07/03/2006, DJ 31-03-2006 PP-00033 EMENT VOL-02227-06 PP-
01255 RT v. 95, n. 851, 2006, p. 474-476).

312 Interessante € 0 caso do RE 454394 AgR/MG, relator Ministro Sepllveda Pertence. No caso, o recorrente tinha
sido condenado por tentativa de roubo da quantia de R$ 11,00 (onze reais) e uma calculadora. O Ministro entendeu
que para concluir pela atipicidade da conduta seria indispensavel a prévia analise da legislagdo ordinaria, o que
encontra ébice na Simula 636 do STF. Ademais, concluiu que “é da jurisprudéncia do Supremo Tribunal que o
principio da insignificancia ndo se aplica ao delito de roubo (v.g. Al 557.972, 22 T., 07.03.03, Ellen Gracie, DJ
31.03.06).”

313 Esse é o julgamento onde mais houve discussdo entre os ministros acerca da possibilidade ou ndo de aplicagéo
do principio da insignificancia. EMENTA Habeas corpus. Penal. Crime de roubo qualificado (art. 157, § 2°, inciso
I, do Codigo Penal). Inaplicabilidade. Precedentes. 1. O crime de roubo se caracteriza pela apropriacdo do
patrimbnio de outrem mediante violéncia ou grave ameaga a sua integridade fisica ou psicolégica. No caso
concreto, ainda que o valor subtraido tenha sido pequeno, ndo ha como se aplicar o principio da insignificancia,
mormente se se considera que o ato foi praticado pelo paciente mediante grave ameaca e com o concurso de dois
adolescentes, fato esse que ndo pode ser taxado como um comportamento de reduzido grau de reprovabilidade. 2.
A jurisprudéncia consolidada nesta Suprema Corte é firme no sentido de ser inaplicAvel o principio da
insignificancia ao delito de roubo. 3. Habeas corpus denegado. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC:
97.190/GO, Relator: Min. Dias Toffoli, Data de Julgamento: 10/08/2010, Primeira Turma, Data de Publicacdo:
DJe. 07/10/2010. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16549274/habeas-corpus-hc-97190-go.
Acesso em 23 de jul. 2021.)
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Ministro Sepulveda Pertence. Ambos os precedentes afastam a aplicacdo do principio da

insignificancia por se tratar o roubo de crime complexo.

No caso concreto, o paciente fora denunciado pela pratica de delito de roubo em
concurso de agentes, pois teria empregado grave ameaga para subtrair a quantia de R$ 3,25 (trés
reais e vinte e cinco centavos) em dinheiro da vitima. Com a prisdo em flagrante, em
13.06.2002, a quantia subtraida foi totalmente devolvida. O acusado, apesar de ndo ostentar
maus antecedentes criminais, permaneceu preso durante toda a instrugdo criminal, tendo sido
condenado a uma pena privativa de liberdade de 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de reclusao,
a ser cumprida em regime semiaberto. A ordem foi denegada porque, mesmo tendo sido
pequeno o valor, o ato foi praticado mediante grave ameaca e com o concurso de dois
adolescentes, fato esse que, no entender da Corte, ndo poderia ser taxado como um
comportamento de reduzido grau de reprovabilidade. Aqui ja constatamos a primeira violacao
a dogmatica do principio da insignificancia, uma vez que, como excludente de tipicidade, nao

se avalia elementos da culpabilidade para sua aplicacao.

A defesa pugnou pela aplicacdo do principio da insignificincia, sustentando que “a
quantia de R$ 3,25 (trés reais e vinte e cinco centavos) em dinheiro revela-se insignificante sob
qualquer ponto de vista na atual conjuntura da sociedade brasileira, inclusive para a parcela
mais pobre da populacdo”. Ademais, defendeu que “a conduta praticada pela acusado nao se
encontra revestida de repercussdo social relevante, sendo certo que a resposta penal privativa

de liberdade consubstancia medida desarrazoada e desnecessaria no caso”.

Entretanto, em que pese a inexisténcia de afetacdo do bem juridico patrimoénio no
presente caso, tendo em vista que houve grave ameaga (ameaga de morte, inclusive) para a
subtracdo da quantia, em concurso com dois menores, entenderam os Ministros, por maioria,
em denegar a ordem. Nos debates, nota-se a discussdo acerca da possibilidade de aplicacdo da
insignificancia em virtude do infimo valor subtraido, todavia, a aplicacdo do principio foi
afastada porque o caso levado a julgamento se tratava de roubo, que protege mais de um bem
juridico, bem como para manuten¢do da jurisprudéncia do Supremo acerca da matéria. Em
outras palavras, a capitulacao juridica atribuida aos fatos levados a julgamento foi determinante
para a analise de aplica¢dao ou nao do principio da insignificancia. A tipicidade formal do crime

de roubo prevaleceu.
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No momento dos debates, diante da insignificancia do valor subtraido, os Ministros
discutiram sobre a possibilidade de tratar o caso como ameaca®*. Entretanto, parece-nos que
os julgadores se viram reticentes em alterar a capitulacdo juridica atribuida aos fatos, pois os
fatos se subsumiam formalmente ao crime de roubo. E era o crime que estava em andlise
naquele momento.>!®> O que podemos observar nesse caso é que o juizo de tipicidade formal foi
preponderante para o julgamento. Nao se levou em consideragdo a afetacdo de todos os bens
juridicos para se reconhecer a tipicidade da conduta. Esse raciocinio leva a crer que, nos casos
de crimes complexos, basta a afetagdo de um tnico bem juridico para que o fato seja tipico.
Inclusive, nos debates, foi sustentado pelo Ministro Ayres Britto que, embora o valor subtraido

tenha sido insignificante, houve violéncia. E a violéncia passa a ser o nucleo da conduta.

Além disso, também extraimos do julgado que o principio da insignificancia somente
poderia excluir todo o tipo de roubo, deixando a conduta impune. O Ministro Ricardo
Lewandowski sustentou, durante os debates, que ha tipos penais que o principio da
insignificancia ndo se aplica, e o roubo seria um deles. Desse modo, seguindo esse raciocinio,
podemos inferir que o principio da insignificancia ndo poderia desclassificar o tipo penal de
roubo para ameaca. Ao que nos parece, uma vez que os fatos se amoldam formalmente ao tipo
penal complexo, somente a auséncia de afetacdo de todos os bens juridicos tutelados justificaria

a aplicagdo do principio da insignificancia para considerar atipica a conduta.

Entretanto, defendemos que o principio da insignificancia € um critério de interpretacao
restritiva do tipo penal. Nao apenas para afastar a incidéncia completa do direito penal, mas
também para que essa incidéncia ocorra de maneira proporcional, em respeito aos principios da
proporcionalidade e da intervencao minima. Dessa forma, a interpretacao dos fatos, baseada no
desvalor do resultado, critério para aplicacdo do principio da insignificancia, poderia levar a
escolha de outro tipo penal que corresponda a lesao efetivamente verificada no caso concreto.
Essa possibilidade de desclassificagdo do crime tem estreita relagdo com a forma como o

principio da insignificincia € concebida sistematicamente.

Se for considerado que o principio da insignificancia atua apenas em momento posterior

ao estabelecimento da tipicidade formal, para decidir posteriormente se houve ou ndo ataque ao

314 A senhora Ministra Carmen Lucia: “haveria violéncia, no caso”. O senhor Ministro Ayres Britto: “e o nicleo
do tipo passa a ser a violéncia”. Marco Aurélio: “mas a violéncia nao foi violéncia. Ocorreu o segundo fendmeno
da cabega do artigo 157: ‘grave ameaga’. Eles se disseram armados e subtrairam o valor que tenho como irrisorio.
Entéo, a pratica ficou no campo da ameaga.” (fls. 331-332)

315 Isso fica claro quando o Ministro Marco Aurélio afirma que “a grave ameaga, no caso, nio é o tipo em discussao,
nem a corrup¢ao de menores”. A Ministra Carmes Lucia concorda: “realmente ndo €¢”. E o Ministro Ayres Britto
arremata: “vamos ficar no roubo, porque insita ao roubo ¢ a violéncia”. (fls. 337)
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bem juridico, haveria clara limitacdo do espaco de atuacdo do juizo normativo. Em outras
palavras, “o raciocinio de subsun¢do, nesse modelo, ndo desapareceria, ele seria apenas e tao
somente mitigado por um juizo de tipicidade material.”*!® Desse modo, a utilizagdo do principio
da insignificancia como clausula de atipicidade material acaba restringindo o seu alcance,
implicando uma consideréavel limitagdo do espago argumentativo do julgador.3!” Nesse sentido,

Yuri Corréa Luz afirma que

O principio de insignificancia, construido dessa forma, parece capaz apenas de
“anular” algo que ja esta formalmente determinado. Assim, mesmo se o bem juridico
“propriedade” ndo ¢ afetado, mas o “integridade fisica” sim, a descri¢do formal se
mantém, e 0 maximo que este tipo de teoria consegue fazer € servir de argumento para
uma fixacdo de pena perto do minimo base. A desqualificagdo do crime, por sua vez,
somente poderia ser proposta se a totalidade do juizo de tipicidade formal pudesse ser
derrubada normativamente no plano material, o que apenas ocorreria se nenhum dos
bens juridicos do crime complexo tivesse sido relevantemente atingido. Em todos os
demais casos, se partimos desse modelo, acaba-se tendo que afirmar a impossibilidade
de aplicacdo da insignificancia, posto que esta, por ser vista como mero “momento
normativo” que incide como forma de relativizar o “momento descritivo”, ndo tem o
conddo de vencer as barreiras impostas por aquilo que foi determinado pelo juizo de
subsungdo do tipo.3®

As consequéncias nefastas dessa forma de raciocinio sdo nitidas no caso do HC
97.190/GO. O paciente acabou tendo negada a possibilidade de reconhecimento do principio
da insignificancia por ter subtraido, mediante grave ameaga, a quantia insignificante de R$ 3,25
(trés reais e vinte e cinco centavos) e, assim, negada a possibilidade de desclassificagdo do
crime para o de ameaga, cujo bem juridico teria sido, em tese, o unico lesado. Diante do exemplo
desse julgado, observa-se que a tendéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ a de nao aplicar o
principio da insignificincia ao roubo, mas sem atentar para as peculiaridades do caso concreto
em relagdo a afetacdo de todos os bens juridicos protegidos. Ademais, deve-se ressaltar que o
crime de roubo ¢ um crime contra o patrimonio. Nao sendo o patrimdnio efetivamente lesado,
nao ha razdo logica, dogmatica ou sistemdatica para se manter a aplicagdo da pena prevista no
crime de roubo. Se o nucleo do tipo para a ser a violéncia, como afirmou o Ministro Ayres
Britto®!®, o ideal seria a aplicagdio de um tipo penal que protegesse o bem juridico lesado por

essa conduta.

316 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitagio ampla e aplicacio
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 223.

317 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicagdo
problematica. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 224.

818 LUZ, Yuri Corréa da. Principio da insignificancia em matéria penal: entre aceitacdo ampla e aplicaco
problemética. In: Revista Direito GV, v. 8, p. 203-233, 2012, p. 224.

319 Afirmacio feita nos debates do HC 97.190/GO (fls. 331).
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Vale notar que a aplicagdo do principio da insignificancia tem ampla aceitacdo
jurisprudencial quanto ao crime de furto, ou seja, a lesdo ao patrimonio pode ser considerada
insignificante resultando na exclusao da tipicidade. O mesmo também acontece com os crimes
de lesdo corporal e ameacga. Entretanto, se 0 mesmo bem juridico que foi atacado no furto ou
no constrangimento ilegal ou lesdo corporal, for violado pela pratica de roubo, afasta-se a
possiblidade de aplicagdo da insignificancia, ou seja, afasta-se a avaliacdo do desvalor do
resultado juridico, sob o argumento de que o crime complexo ¢ um novo ente criado pelo
legislador que, “embora resultante da unido de outras agdes delitivas, ndo se trata de simples
sobreposi¢do de tipos penais, mas sim de um amalgama gerador de um tipo diferente, singular
e indecomponivel”.3?° E como se a criagdo de um tipo complexo, por simples conveniéncia do
legislador, tivesse o conddo de destruir a logica do sistema, de modo que todas aquelas que se
amoldassem formalmente ao tipo complexo tivessem que ser punidas com a pena para ele

cominada, independentemente da lesdo aos bens juridicos.

Entretanto, essa logica ndo se coaduna com a dogmatica juridico-penal e com a
coeréncia do sistema, pois, além de inobservar os principios constitucionais da igualdade,
individualizagdo da pena, lesividade, proporcionalidade, entre outros, ndo se utiliza dos
preceitos da dogmadtica no que se refere a aplicagdo do principio da insignificancia,
desconsiderando o desvalor do resultado como critério para se afastar a tipicidade penal. E
afastar a tipicidade penal, nos casos de crimes complexos como o roubo, ndo significa
necessariamente deixar a conduta impune. Significa que a conduta deve se adequar ao tipo penal
que corresponde a lesdo que causou ao bem juridico. Caso nenhum dos bens juridicos
protegidos no tipo complexo seja significativamente lesado, ai sim ¢ de se considerar a conduta
atipica. Logo, considerando o roubo, o crime sé resta caraterizado quando, a violéncia ou a
grave ameaga seja suficiente para lesionar a integridade fisica ou psicoldgica da vitima e a coisa
alheia movel subtraida seja suficiente para lesar significativamente o patrimonio. Dai a
necessidade de se funcionalizar a tipicidade, para que ndo prevaleca o juizo de subsungao,

principalmente nos casos de crimes complexos.

Nesses casos, o juizo da lesividade da conduta (desvalor do resultado) se torna ainda
mais amplo, uma vez que deve ser avaliada separadamente a afetacdo de cada bem juridico

protegido pelo tipo penal, ja que pode haver casos em que apenas um dos bens juridicos

320 OLIVEIRA, Luciano Moreira de; ALBUQUERQUE, Marcelo Schirmer. Aplicabilidade do Principio da
Insignificancia aos Crimes Complexos. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais -
n° 4 - Jan/Jul 2002. p. 62.
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protegidos seja efetivamente lesado. Assim, sendo apenas um dos bens juridicos afetado, o
conteudo do tipo penal dito complexo ndo restard totalmente preenchido. Entender de forma
diversa, de que basta afetacao de apenas um dos bens juridicos protegidos pelo crime complexo
para que se justifique a intervencdo penal, subverte toda a principiologia constitucional do
direito penal, pois alarga o alcance do tipo penal, ao invés de dar-lhe uma interpretagao
restritiva. O alargamento do alcance do tipo penal, consequentemente, alarga a intervencdo do

Estado, que deve ser minima.

Desse modo, em relacdo ao crime de roubo, tem-se que o delito somente estard
caracterizado quando haja afetacdo de ambos os bens juridicos tutelados, devendo ser
verificada, portanto, afetacdo do bem juridico patriménio e da liberdade individual da vitima.

Como explica Thiago dos Santos,

¢ completamente descabida, data vénia, a corrente — praticamente undnime,
infelizmente — que sustenta a impossibilidade de se aplicar o principio da
insignificancia ao crime de roubo, pelo simples fato de este proteger, além do
patrimoénio, a integridade fisica e a liberdade individual da vitima (...) se ndo ha lesdo
ao patrimonio, pode-se falar em qualquer coisa, menos em roubo. Da mesma forma,
se ndo ha ofensa a liberdade individual ou a integridade fisica da vitima, embora haja
a0 patrimdnio, pode-se falar tio somente em furto, nunca em roubo.3?

No mesmo sentido, Mauro Aurélio Floréncio Filho afirma que, se um objeto de valor
minimo for subtraido mediante violéncia ou grave ameaca, estaria configurado o crime de
constrangimento ilegal, ndo roubo.*?? Portanto, para que o delito complexo roubo se preencha
por inteiro, necessario que a conduta tipica afete todos os bens juridicos que a norma penal
protege, caso contrario, 0 agente deve responder penalmente por sua conduta, em proporcao ao

bem juridico efetivamente afetado.®?3

Para que possamos chegar a essa solugdo, de maneira a observar a dogmatica juridico-
penal e a sistematicidade, evitando os equivocos da teoria do delito que mistura subsuncdo e
valoracdo (tipicidade formal e tipicidade material), deve-se partir da funcionalizagdo da
categoria da tipicidade e da teoria da imputacéo, que tratamos na se¢édo 3. Essa funcionalizagédo

das categorias da teoria do delito foi proposta no contexto de conciliacdo entre o direito penal

%21 SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca dos. A aplicagio do principio da insignificancia ao roubo. In: Boletim
IBCCRIM, n. 218, 2011, p. 18.

322 FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. A aplicagdo dogmatica do principio da insignificancia no crime de
roubo. In: Boletim IBCCRIM, n. 217, 2010, p. 9.

32 SANTOS, Thiago Pedro Pagliuca dos. A aplicagdo do principio da insignificancia ao roubo. In: Boletim
IBCCRIM, n. 218, 2011, p. 18.
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e a politica criminal, criado por Roxin. A ideia de funcionalizacdo da tipicidade € a de que a

norma criminalizadora deve ser interpretada em funco da lesdo ao bem juridico.?*

No funcionalismo teleologico de Roxin, o tipo € entdo reformulado, exigindo, “ao lado
da causacdo da lesdo ao bem juridico, que esta lesdo surja como consequéncia da cria¢do de um
risco ndo permitido e da realizagdo deste risco no resultado.”3? A acdo tipica, quase em sua
totalidade, esta vinculada a um objeto e com ele se relaciona por meio da alteragdo na realidade,
expressada pela afetacdo do bem juridico. Assim, os elementos tipicos ndo devem ser
compreendidos unicamente por sua descricdo, mas também por sua valoragdo pela ordem
juridica.3?®

E por esta razdo que, na licdo de Juarez Tavares, o injusto nio deve ser entendido como
produto de uma elaboragdo puramente formal da norma criminalizadora, mas sim “o conjunto
de caracteres que se destinam, conforme os indicadores do saber penal, a delimitar o ambito de
incidéncia da intervengdo penal sobre a liberdade individual”.®?” A tipicidade deve ser
interpretada, portanto, ndo como a mera subsungdo do fato a norma, ainda que se admita a
possibilidade de correcdo por uma chamada tipicidade material, que consiste na verificacdo da
afetacdo do bem juridico. Vai além. A escolha do tipo penal aplicavel, ou seja, a tipicidade,
deve ser fruto de uma interpretacdo que considere os elementos descritivos e a afetacdo do bem
juridico a0 mesmo tempo, sempre norteada pelos fins politico-criminais de reduzir a

intervencdo penal ao seu grau minimo.

Nessa perspectiva, ganha importante relevo a avaliacao feita na ordem juridica, pela
qual se institui a necessidade de demonstrar que a conduta criou ou aumentou o risco de lesdo
ao bem juridico. A avaliacdo da insignificancia, portanto, deve se basear tanto na analise
empirica do objeto quanto em sua valoragdo normativa, que ira indicar sua capacidade ou ndo
de colocar em risco o bem juridico.*?® Dessa forma, como aponta Tavares, ao se referir ao que
decidiu a Corte Constitucional italiana, “o juiz deve, em qualquer caso, reconstruir
hermeneuticamente os tipos penais para verificar se, efetivamente, houve ou ndo violagéo do

bem juridico.”3? A avaliagdo da insignificancia se encontra nesse momento de reconstrucéo

324 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 252.

325 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragéo aos trinta anos de Politica
criminal e sistema juridico-penal de Roxin. In: Revista brasileira de direito comparado, n. 20, p. 211-283, 2003,
p. 250-251.

326 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 253.

32T TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 42 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 191.

328 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 254-255.
329 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 255.
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hermenéutica dos tipos penais. Ao se analisar o caso concreto, deve-se verificar se houve
alteracdo na realidade (resultado naturalistico) e se essa alteracdo foi capaz de colocar em risco

0 bem juridico protegido.

No caso do crime de roubo, o que deve ser analisado, portanto, é se a conduta perpetrada
pelo agente teve a capacidade de causar uma lesdo grave o suficiente a ponto de colocar todos
0s bens juridicos em risco. A analise deve ser realizada separadamente, em relacdo a cada bem
juridico. Isso porque, o fato de se tratar da conjugacdo de uma multiplicidade de lesdes no
mesmo dispositivo (patriménio e liberdade), ndo descaracteriza o injusto originario dos delitos
que o compdem (furto e ameaca ou lesdo corporal). Essa conjugacdo nada mais é do que fruto
de oportunidade legislativa, que visa a facilitagcéo de tipificacdo de condutas que estdo presentes
isoladamente no ordenamento. Portanto, sendo de pequeno valor a lesdo patrimonial e uma vez
reconhecida a insignificancia da lesdo patrimonial, desconfigura-se o processo de imputacédo do
crime de roubo, restando a analise unicamente das lesdes remanescentes, que podem conduzir
a imputacdo de ameaca, constrangimento ilegal ou até mesmo lesdo corporal. No caso de
latrocinio, o raciocinio ndo é diferente, caso haja insignificancia da lesdo patrimonial, afirma-

se a imputagao por homicidio, doloso ou culposo, a depender do caso.>*°

Com base nessas premissas, 0 caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal no HC
97.190/GO deveria ter reconhecido a desclassificagdo do crime de roubo para o crime de
ameaca, uma vez que a subtracdo de R$ 3,25 (trés reais e vinte e cinco centavos) ndo coloca em
risco o bem juridico patriménio. Sendo assim, ndo ha nenhum obice para o reconhecimento da
insignificancia em crimes complexos, ainda que seja para desconfigurar o processo de
imputacdo para atribuir outro tipo penal que se aplique ao caso. Por outro lado, no caso de
roubo, também ndo ha nenhum 6bice para reconhecimento da insignificancia na conduta que
ndo coloque em risco a liberdade ou integridade fisica da vitima, de modo que reste a avaliacdo

de lesdo significativa ao patriménio.

Podemos citar como exemplo os casos de arrebatamento e do roubo de trombada. No
caso do arrebatamento, o agente se dirige ao objeto a ser subtraido, ndo havendo violéncia
contra a pessoa, mas contra a coisa, contra o objeto que se quer subtrair. Essa conduta de subtrair
um objeto com violéncia, inicialmente, pode parecer que se trata de um crime de roubo.
Entretanto, a violéncia dirigida contra a coisa ndo se encontra alcangada pela norma prevista no

tipo penal de roubo, uma vez que ndo causa lesdo ao bem juridico a ponto de criar um risco

330 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 255-256.
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proibido para a integridade fisica da vitima. Por outro lado, havendo a criacdo do risco ao

patrimonio, estara configurado o crime de furto®,

Né&o é diferente no caso de trombada, onde o agente utiliza do artificio para desviar a
atencdo da vitima para conseguir subtrair o objeto. Em um juizo puramente de subsunc¢do do
fato a norma, pode parecer que uma subtragdo mediante trombada caracterizo roubo, vez que a
subtracdo seria, em tese, mediante violéncia. Todavia, se o tipo penal de roubo for interpretado
teleologicamente, sendo considerada a finalidade da norma que visa proibir condutas que
ponham em risco o patrimdnio e a integridade fisica ou psicoldgica da vitima, veremos que ndo
se trata de qualquer violéncia para a afetacdo do bem juridico. Portanto, ndo havendo criacao

de risco para a integridade fisica da vitima, estara descaracterizado o crime de roubo.

Vale ainda lembrar que a concepcao original do principio da insignificancia, formulado
por Roxin, referia-se exclusivamente ao crime na Alemanha que é mais ou menos equivalente
ao constrangimento ilegal do Cddigo Penal brasileiro. O principio foi entdo formulado como
parametro interpretativo, juntamente com outros seis principios, para ser usado pelos tribunais
como “parte de um esquema interpretativo orientado a clarificagdo juridica de um especifico
elemento normativo (a reprovabilidade ou Verwerflichkeit, no original) de um especifico tipo
do codigo penal alemao.” 332 Posteriormente, Roxin afirma ser possivel a aplicagdo do principio
da insignificancia para outros delitos. I1sso demonstra que desde a concepcdo original do
principio, ele poderia ser utilizado para restringir crimes como o de ameaca ou de
constrangimento ilegal. Portanto, ndo h& nenhum impeditivo para se reconhecer a
insignificancia em um crime de ameaca ou na ameaga perpetrada para a subtragdo de um bem,
como no caso do crime de roubo. A ameaga, nesse caso, deve ser grave, capaz de restringir a
liberdade da vitima, de modo que torne-a incapaz de agir segundo a sua vontade. Ndo sendo
grave e ndo colocando em perigo a liberdade da vitima, descaracterizado estaria o crime de

roubo.

331 0 STJ tem decidido exatamente nesse sentido. A titulo de exemplo, vejamos: AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. FURTO MEDIANTE ARREBATAMENTO. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA ROUBO. VIOLENCIA DIRIGIDA EXCLUSIVAMENTE A COISA.
IMPOSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA.AGRAVO IMPROVIDO. 1. Sendo a violéncia dirigida
exclusivamente a coisa, limitando-se os réus "a puxar a bolsa da vitima, sem sequer esbocar qualquer ato de
violéncia ou de grave ameaca”, e "apesar de a vitima ter sofrido lesdes durante a préatica delitiva, tal como alega,
tais lesGes foram causadas de forma indireta pelo arrebatamento da bolsa", ndo ha falar em desclassificacdo para
o0 delito de roubo. Precedentes. 2. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 1604296/MG, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 16/06/2020, DJe 23/06/2020).

332 DE CASTRO, Alexander. O principio da insignificancia e suas vicissitudes entre Alemanha e Brasil: analise
de um caso de inadvertida criatividade juridica (1964-2016). In: Revista da faculdade de direito da UFMG, n.
74, p. 39-64, 2019, p. 48.



95

Tendo em vista que o principio da insignificancia é critério de interpretacdo, um auxiliar
para interpretacdo restritiva da tipicidade, tem por objetivo auxiliar na avaliacdo do fato para
verificar se, efetivamente, a conduta do agente criou ou aumentou o risco para o bem juridico
(visdo ex ante). Posteriormente, o julgador deve ainda avaliar se o risco que essa conduta criou
ou aumentou se realizou no resultado (visdo ex post).33 O juizo sobre a insignificancia é,
também, como afirma Tavares®**, negativo, o que significa dizer que se a conduta do agente
ndo criou ou aumentou o risco de afetar o bem juridico, em virtude de ndo haver uma alteracédo

relevante na realidade, a imputacdo estara excluida.

Desse modo, ao se utilizar o principio da insignificancia como um auxiliar de
interpretacédo que restringe o teor literal do tipo penal de roubo, restringindo o seu alcance para
que abarque unicamente o &mbito de punibilidade indispensavel, de acordo com o bem juridico
afetado, estara garantida a seguranca juridica, sera mantida a sistematicidade e o respeito aos
principios constitucionais que regem o estado democratico de direito e a tipicidade atingira sua

finalidade politico-criminal, que é a reducédo da intervencgdo punitiva.

333 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 256.
334 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. 22 ed. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 256.
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5 CONCLUSAO

H& muitos anos que o principio da insignificancia tem sido invocado para solucionar
casos onde a conduta se amolda formalmente ao tipo penal, mas apresenta pouca ou nenhuma
lesividade ao bem juridico tutelado pela norma. Em que pese as inimeras criticas direcionadas
ao instituto, inegavel sua relevancia para o direito penal contemporaneo, que se fundamenta nos
principios constitucionais que regem o estado democratico de direito. O fato é que a maior
problematica ndo se encontra no instituto, mas na forma como ele tem sido operacionalizado,
muitas vezes contrariando a dogmatica penal e a ideia de sistema, 0 que acaba gerando

inseguranca juridica.

As exigéncias de uma sociedade complexa como a nossa, que refletem em uma
concepcao de direito penal como ultima ratio, ndo mais permitem uma intervencao na liberdade
baseada em um sistema rigido e excessivamente formalista, calcado na aplicacdo da lei penal
orientada pela igualdade formal. Sem abandonar a ideia de sistema e todos os avangos da
dogmatica, a intervencdo penal deve estar em consonancia com os principios constitucionais
garantidores das liberdades individuais frente ao poder punitivo do Estado. Essa é a ideia que
permeia 0 modelo funcionalista de Claus Roxin, onde o foco da dogmatica passa a ser ndo mais

a definicdo de conceitos, mas a interpretacdo do préprio sistema juridico penal.

Nesse sistema, as categorias do direito penal sdo funcionalizadas e dotadas de conteudo
politico-criminal, tornando a aplicagdo da lei penal sistematica e com correcdo valorativa,
afastando-se 0 mero juizo de subsuncéo do fato ao tipo penal. Desse modo, buscam-se solucGes
condizentes com a principiologia que fundamenta e confere legitimidade ao direito penal. E
dentro desse contexto, onde a Constituicdo é enxergada em contraponto ao direito penal, que o
principio da insignificancia ganha especial relevancia, visto que propde o afastamento da norma

quando sua aplicacéo contrariar os principios constitucionais.

A finalidade da aplicacdo do principio da insignificancia é afastar a incidéncia da lei
penal daquelas condutas que apresentem pouca ou nenhuma lesividade ao bem juridico. O seu
fundamento de validade, portanto, se encontra nos principios constitucionais que orientam o
direito penal de um estado democratico de direito, razdo pela qual ignorar sua existéncia
significa admitir uma teoria do delito onde haja crime sem ofensa relevante ao bem juridico

tutelado, acarretando em uma intervencao penal desprovida de legitimidade e racionalidade.
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Logo, ignorar o principio da insignificancia enfraquece a propria ideia de estado democréatico

de direito.

Para além da verificacdo de que o principio da insignificAncia é compativel com a ideia
de estado democrético, constatamos que, dentro da dogmatica penal, o principio atua ndo como
um principio geral, mas como um subprincipio, um critério de descriminalizacdo dogmatica,
um mecanismo de interpretacéo restritiva dos tipos penais. Sua utilizagdo confere racionalidade
e corrige a extensdo da aplicacdo da norma penal no caso concreto. Por interpretacao restritiva,
entendemos que a caracterizacao do tipo penal ndo prescinde de uma afetacao relevante do bem
juridico, sem a qual a incidéncia do tipo penal deve ser afastada por falta de lesividade minima
da conduta.

Nesse passo, o principio da insignificancia encontra guarida no &mbito do direito penal
material, na teoria do delito, como forma de excluséo da tipicidade. Em outros paises, o referido
principio é operacionalizado como instituto processual, fundamentado no principio da
oportunidade. Contudo, ndo nos parece viavel essa formulagdo em nosso ordenamento juridico,
em virtude dos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal publica.

A discussdo na doutrina brasileira acerca do principio da insignificancia, realmente,
centra-se em qual categoria da teoria do delito deve ser excluida, se a tipicidade, antijuridicidade
ou culpabilidade. Um das correntes defende que o principio da insignificAncia exclui a
culpabilidade e atua como eximente de pena. A desnecessidade de pena, portanto, seria o
fundamento para reconhecimento da insignificancia e ndo a auséncia de leséo ao bem juridico.
Esse posicionamento, entretanto, confere ao principio da insignificancia um papel legitimante
da pena, ao invés de reconhece-lo como forma de reduzir a irracionalidade do poder punitivo.
Além disso, 0 juizo de desnecessidade de pena ndo somente carrega o problema do subjetivismo
do julgador como concentra a avaliagdo na pessoa do autor, o que pode dar lugar a um direito
penal do autor, desvirtuando o objetivo do principio da insignificAncia como limitador da
intervencgéo penal.

Também se mostra incompativel com o objetivo do principio da insignificancia a
formulacdo que o considera como excludente da antijuridicidade. Aqueles que defendem essa
ideia, o fazem baseados no conceito de antijuridicidade material, que ndo pode ser admitido por
violar o principio da legalidade, ao considerar a existéncia de causas de justificacdo sem
previsdo legal. Outrossim, ainda que fosse positivada a insignificancia como causa legal de
justificacdo, seu ambito de incidéncia seria extremamente limitado, pois estaria condicionado

aos requisitos presentes na referida causa de justificacéo.
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A superacdo dessas dificuldades se encontra na concep¢do do principio da
insignificancia como excludente da tipicidade, que Ihe confere maior alcance e,
consequentemente, maior limitacdo do poder punitivo. Como excludente da tipicidade, a
insignificancia é tratada exclusivamente como qualidade prépria da conduta. Desse modo,
evitam-se analises sobre as condi¢des pessoais do agente, afastando-se o perigo de um direito
penal do autor. N&o obstante, também evita-se a restricdo de seu alcance ao ter que submeter a
insignificancia a uma série de requisitos legais insitos das causas justificadoras, bem como
assegura que a conduta, ainda que penalmente irrelevante, ndo o seja para o direito como um
todo, podendo ser regulada por outro ramo.

Muito embora essa formulacdo do principio da insignificancia resolva as dificuldades ja
apontadas e esteja em conformidade com o direito penal de um estado democrético de direito,
ndo sdo poucas as objecdes a utilizacdo do instituto. A possibilidade de que sua utilizagdo possa
gerar uma sensacao de auséncia de tutela juridica é uma delas. Os que tecem essa critica ndo se
atentam para o fato de que a aplicacdo do principio da insignificAncia ndo torna o agente
absoluta e irrestritamente isento de responsabilidade, pois a limitacdo da intervencao penal é o

que se busca.

Hé ainda outros que se opdem a utilizacdo do principio por auséncia de previsdo legal.
Contudo, também ndo subsiste o0 argumento, haja vista que o direito penal deve ser interpretado
de acordo com os principios constitucionais e a propria Constituicdo Federal assegura que 0s
direitos e garantias nela expressos nao excluem outros que decorram do regime e dos principios
por ela adotados (art. 5°, §2°, CF/88).

A aplicacdo da insignificancia também é criticada por uma suposta imprecisdo
conceitual e tedrica, o que reforcaria a inseguranca juridica e abriria espaco para o arbitrio das
decis0es judiciais. Essa critica também ndo tem cabimento e ja traz, em si, eventuais solucdes
para a adocdo do principio. Isso porque o problema ndo estaria no instituto, mas na sua
imprecisdo conceitual e tedrica, que pode ser resolvida por meio da dogmatica juridico penal.
Além disso, a suposta inseguranca juridica e o arbitrio das decis6es judiciais ndo decorrem da
aplicacdo do principio da insignificancia, mas sim da falta de fundamentacéo e da auséncia de

critérios objetivos para reconhecimento de uma conduta penalmente insignificante.

Talvez a maior dificuldade de aplicacdo do principio da insignificancia resida na
auséncia de uma formulacdo dogmaética mais adequada com o principio e nos critérios
estabelecidos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que acabam sendo o motivo de

decisOes casuisticas e dispares para casos semelhantes. Nesse passo, verificamos que os vetores
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elencados pelo STF no julgamento do HC n° 84.412/SP, quais sejam 1) a minima ofensividade
da conduta, 2) nenhuma periculosidade social da acédo, 3) reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e 4) inexpressividade da lesdo juridica provocada ndo oferecem uma
resposta aceitdvel, nem dogmatica nem sistematicamente, para aplicacdo do principio da
insignificancia.

O acdérdao paradigma da Suprema Corte reconheceu o principio da insignificancia como
excludente da chamada tipicidade material e consignou que os referidos vetores devem ser
verificados cumulativamente para reconhecimento da insignificancia. Todavia, ndo houve
conceituacdo ou definicdo sobre o que consiste cada um dos vetores indicados no julgado, o
que gera enorme dificuldade na hora de sua aplicacdo. Ademais, patente € a incongruéncia entre
os vetores elencados e a concepcdo do principio da insignificancia como excludente da
tipicidade. Isso porque a excluséo da tipicidade decorre justamente da verificacdo de uma lesao
insignificante ao bem juridico (desvalor do resultado), mas o Supremo estabelece vetores que
se relacionam com o desvalor da conduta (minima ofensividade da conduta do agente e
nenhuma periculosidade social da acdo) e com a culpabilidade (reduzidissimo grau de

reprovabilidade do comportamento).

Desse modo, os critérios acabam por exigir, para reconhecimento da insignificancia, que
sejam verificados no caso concreto, cumulativamente, o desvalor da conduta, o desvalor do
resultado e ainda o grau de reprovabilidade da conduta (culpabilidade). Contudo, sem olvidar
da importancia do desvalor da conduta para a incriminacao, ele ndo é capaz, por si so, de afastar
a insignificancia de uma conduta que nédo cause lesdo ao bem juridico. Por maior que seja o
desvalor da conduta, sem afetacdo do bem juridico, ndo pode haver puni¢do. Nada obstante,
excluida a tipicidade, resta excluido o injusto, o que torna indcua qualquer verificagdo da

culpabilidade.

Com efeito, verificou-se na pesquisa que os critérios elencados pelo STF para
reconhecimento de uma conduta penalmente insignificante contrariam os fundamentos
dogmaticos do principio da insignificancia, razdo pela qual ndo se prestam para distinguir uma
conduta insignificante de uma que ndo é. Considerar o grau de reprovabilidade do
comportamento para afericao da insignificancia acaba aumentando o subjetivismo e abre portas
para que um direito penal do autor ganhe espaco e os direitos e garantias do cidad@o sejam

violados, ao ser punido por uma conduta que sequer deveria ser considerada tipica.

Em verdade, € o desvalor do resultado o critério mais adequado para reconhecimento da

insignificancia. Desse modo, para exclusdo da tipicidade, o principio da insignificancia ndo
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considera relevante o resultado naturalistico, o desvalor da conduta e elementos externos ao
tipo penal, como a culpabilidade, por exemplo. Portanto, a intervencao penal somente pode ser
justificada quando, além da adequacdo da conduta ao tipo penal, se verifique que a conduta
causou lesdo significativa ou exp0s a perigo o bem juridico que legitima a norma de protecéo.
Ausente a afetacdo do bem juridico, a norma que o tutela deve ser afastada. Nesse passo,
contraria o fim do direito penal de protecéo de bens juridicos, a inclusdo, no &mbito de protecéo

da norma, de condutas que nao sejam dotadas de lesividade.

A pesquisa também demonstrou que a forma mais utilizada de operacionalizacdo do
principio da insignificancia, consistente da ideia de tipicidade formal como corretivo da
tipicidade material, ndo se revela eficaz para atingir o objetivo de restringir a intervencao penal.
Verificou-se que 0 juizo de subsuncdo como o primeiro passo do processo de imputacdo pode
acarretar na escolha de um tipo penal cuja sancéo seja desproporcional a lesdo efetivamente
causada, principalmente nos casos dos crimes complexos. A escolha do tipo penal aplicavel ao
caso deve, necessariamente, perpassar pelo juizo de desvalor do resultado, a fim de se verificar
qual bem juridico foi efetivamente lesado. No caso de tipos penais que tutelam mais de um bem
juridico (crimes complexos), ndo se pode considerar esse tipo penal como adequado ao caso
qguando somente um deles foi afetado, uma vez que a pena aplicada, ainda que em seu minimo

legal, seré desproporcional.

Como critério interpretativo para redugdo da tipicidade penal, o principio da
insignificancia deve ser aplicado na interpretacdo do tipo para restringir seu alcance teleoldgico,
ou seja, para limitar o ambito de incidéncia da norma penal, garantindo a limitagdo do poder
punitivo. Portanto, quando se tratar de crime complexo, como é o caso do crime de roubo, se
n&o houver a afetagdo de ambos os bens juridicos protegidos pela norma, a incidéncia deste tipo
penal deve ser afastada, dando lugar a outro, se for o caso. O principio da insignificancia,

portanto, atua também na escolha do tipo penal aplicavel ao caso concreto.

No contexto do funcionalismo teleoldgico, o principio da insignificancia faz parte do
processo de imputacdo, ao passo em que substitui o raciocinio de subsuncdo por um raciocinio
de interpretacdo, um raciocinio normativo, onde o bem juridico e a norma sao indissociaveis,
pois aquele identifica materialmente o que esta efetivamente protege. A identificacdo do que
realmente é protegido pela norma, portanto, permite que se delimite o seu &mbito de proibicéo,

isto é, permite a delimitacdo de seu &mbito de incidéncia.

Assim sendo, conclui-se que a aplicagdo do principio da insignificAncia baseada em duas

etapas, que consiste, primeiro, em um juizo de tipicidade formal e, em seguida, correcdo



101

valorativa pelo juizo de tipicidade material, tem gerado uma série de equivocos pelo Supremo
Tribunal Federal, notadamente no que tange a sua aplicacdo aos crimes complexos. O que se
observou da analise da jurisprudéncia do Supremo foi que o juizo de subsuncéo tem prevalecido
no caso do crime de roubo, de maneira que o principio da insignificancia deixa de ser aplicado,
ainda que seja infima a lesdo ao patriménio, sob o fundamento de que se trata de crime

complexo, que visa proteger nao s6 o patriménio, mas a integridade pessoal da vitima.

De acordo com essa logica do STF, infere-se que se a conduta se amoldar formalmente
ao tipo penal de roubo, basta a afetacdo de um dos bens juridicos protegidos para a imputacéo
por este tipo penal. Assim, nos casos em que haja afetacdo de um bem juridico, o juizo de
tipicidade material, como forma de operacionalizagcdo do principio da insignificancia, tem se
mostrado insuficiente para reducdo da tipicidade, pois tem prevalecido o juizo subsuntivo.
Como consequéncia, a pena a ser aplicada sera aquela prevista para o crime complexo, ainda

que somente um dos bens juridicos tenha sido efetivamente lesado.

Desse modo, tendo em vista que o principio da insignificancia € um critério de
interpretacdo restritiva do tipo penal, que deve ser utilizado ndo somente para afastar a
incidéncia completa do direito penal, mas também para promover racionalidade na intervencao,
de modo que, quando necessaria, que seja uma intervencdo minima e proporcional, conclui-se
que sua incidéncia tem sido injustificadamente limitada pelo STF, seja porque 0s vetores
elencados para reconhecimento de uma conduta penalmente insignificante contrariem a
dogmatica do principio da insignificancia, ao considerar outros elementos além do desvalor do
resultado, seja porque a aplicacdo do principio pelo Supremo ndo tem reverberado na

desclassificacdo do crime complexo quando apenas um dos bens juridicos seja afetado.

Com efeito, a forma mais adequada para operacionalizar o principio da insignificancia
se verifica no sistema penal denominado funcionalismo teleoldgico, onde a tipicidade é
funcionalizada para a imputacéo, a fim de que nédo prevaleca o juizo subsuntivo em detrimento
do juizo normativo. Portanto, a imputacdo pelo crime de roubo somente ocorrera quando a
subtracdo de coisa alheia movel, mediante violéncia ou grave ameaga, seja suficiente para
causar lesdo a todos os bens juridicos, ou seja, ao patrimonio e a integridade fisica ou

psicologica da vitima.

E essa analise deve ser realizada em relacéo a cada bem juridico, separadamente, pois o
delito complexo, em que pese conjugue no mesmo dispositivo uma multiplicidade de lesdes
(patriménio e integridade pessoal), ndo descaracteriza o injusto originario dos delitos que o

compdem. Assim, tratando-se de crime de roubo, inexistindo lesdo significativa ao patrimonio,
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por exemplo, resta desconfigurado o processo de imputagdo desse delito, sem prejuizo da
analise das lesbes remanescentes, que podem conduzir a imputacdo de outro delito, como

ameaca ou constrangimento ilegal.

Por forga dos principios constitucionais que regem o estado democratico de direito, as
discussdes que permeiam a aplicacdo do principio da insignificAncia devem receber mais
atencdo, ndo para limitar sua incidéncia, mas visando estabelecer suas bases materiais e
possibilitar a fixacdo de critérios de aplicacdo uniformes, que confiram racionalidade as
decisdes judiciais, mantendo a coeréncia do sistema, e alcancem o objetivo precipuo do

principio da insignificancia: a limitacdo do poder punitivo.
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