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Resumo

A presente pesquisa tem por finalidade analisar criticamente a aplicacdo do principio da
insignificancia quando presente a reincidéncia a partir da verificacdo do caréater
fragmentério que informa o direito penal e das finalidades anunciadas da pena. Como base
para a pesquisa, buscou-se reconstruir a funcionalizacdo da pena e o do direito penal a
partir da obra de Franz Von Liszt at¢ o modelo funcionalista de Claus Roxin, d’onde deriva
a contemporanea ideia da insignificAncia penal. Buscou-se esclarecer, ainda, 0s critérios
utilizados pelos tribunais péatrios para a aplicagdo do principio da insignificancia e a
pungente ligacdo entre este principio e o carater fragmentario do direito penal. Ao depois,
foi analisada a finalidade preventivo especial da pena e a repercussdo de seu acolhimento
como finalidade anunciada da sancdo penal para e aplicagdo do principio da
insignificancia.  Analisou-se, também, o0s divergentes posicionamentos dos tribunais
brasileiros acerca do reconhecimento da insignificdncia em casos de réus reincidentes e 0s
argumentos utilizados para o afastamento do principio nestes casos, entre eles a maior
reprovabilidade da conduta do agente e o fomento a pratica de delitos. Por ultimo, fazendo
uma imersdo na teoria do crime, verificou-se a resposta dogmatica ao afastamento da
insignificancia em razdo da reincidéncia. A pesquisa foi realizada mediante revisdo de
literatura brasileira, mas sobretudo estrangeira, bem assim buscou-se, com a amplitude
possivel, discutir as decisdes dos tribunais de clpula do Brasil acerca da problematica
aplicacdo do principio da insignificancia quando o agente é reincidente.

Palavras-chave: Principio da insignificancia; Fragmentariedade; Fins da pena;
Funcionalismo penal; Dogmética juridico-penal.



Riassunto

Questa ricerca mira ad analizzare criticamente [I'applicazione del principio di
insignificanza quando la recidiva € presente dalla verifica del carattere frammentario che
informa il diritto penale e gli scopi annunciati della pena. Come base per la ricerca,
abbiamo cercato di ricostruire la funzionalizzazione della punizione e quella del diritto
penale dall'opera di Franz Von Liszt al modello funzionalista di Claus Roxin, da cui deriva
Iidea contemporanea di insignificanza penale. Ha anche cercato di chiarire i criteri
utilizzati dai tribunali nazionali per l'applicazione del principio di insignificanza e il
legame intenso tra questo principio e il carattere frammentario del diritto penale.
Successivamente, sono stati analizzati lo speciale scopo preventivo della sentenza e le
ripercussioni della sua accettazione come scopo annunciato della sanzione penale e
dell'applicazione del principio di insignificanza. Sono state anche analizzate le posizioni
divergenti dei tribunali brasiliani in merito al riconoscimento dell'insignificanza nei casi
di recidivi e gli argomenti utilizzati per discostarsi dal principio in questi casi, tra cui la
maggiore reprobabilita della condotta dell'agente e la promozione di reati. Infine,
immergendosi nella teoria del crimine, vi fu una risposta dogmatica alla rimozione
dell'insignificanza dovuta alla recidiva. La ricerca € stata condotta attraverso una
revisione della letteratura brasiliana, ma soprattutto anche all'estero, si & cercato, nel
modo piu ampio possibile, di discutere le decisioni dei principali tribunali brasiliani sulla
problematica applicazione del principio di insignificanza quando I'agente e un recidivo.

Parole chiave: Principio di insignificanza; frammentaria; Pena finalita; Funzionalismo
penale; Dogmatica legale-criminale.



Abstract

This research aims to critically analyze the application of the principle of insignificance
when recidivism is present from the verification of the fragmentary character that informs
criminal law and the announced purposes of the penalty. As a basis for the research, we
sought to reconstruct the functionalization of punishment and of criminal law from the
work of Franz Von Liszt to the functionalist model of Claus Roxin, from which the
contemporary idea of penal insignificance derives. It also sought to clarify the criteria
used by the national courts for the application of the principle of insignificance and the
poignant connection between this principle and the fragmentary character of criminal law.
Afterwards, the special preventive purpose of the verdict and the repercussion of its
acceptance as an announced purpose of the penal sanction for and application of the
principle of insignificance were analyzed. It was also analyzed the divergent positions of
the Brazilian courts regarding the recognition of insignificance in cases of repeat
offenders and the arguments used to depart from the principle in these cases, among them
the greater reprobability of the agent's conduct and the promotion of crimes . Finally,
being immersed in the theory of crime, there was a dogmatic response to the removal of
insignificance due to recidivism. The research was made through a review of Brazilian
literature, but mostly foreign, as well, it was sought, as widely as possible, to discuss the
decisions of Brazil's top courts on the problematic application of the principle of
insignificance when the agent is a repeat offender.

Keywords: Principle of insignificance, Fragmentation, Purpose of the penalty, Penal
functionalism, Legal-criminal dogmatic
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INTRODUC}AO: O PONTO FORA [zO CI'RCUL’O REFLETINDO A'[ENSAO
POSTA ENTRE A SISTEMATIZACAO CIENTIFICA E AS SITUACOES
APARENTEMENTE NAO ENGLOBADAS NA TEORIA.

A presente pesquisa tem por escopo primeiro o enfrentamento da questdo sobre a
possibilidade, ou ndo, do reconhecimento do principio da insignificincia quando o agente é
considerado reincidente, analise que deverd ser feita criticamente a partir de um direito
penal signatario do principio da fragmentariedade e de uma dogmatica juridica penal
guiada pela politica criminal e alinhada, portanto, aos fins da pena.

O principio da insignificAncia, embora encontre suas raizes no direito romano a
partir da maxima minisis non curat praetor (0 pretor ndo se ocupa de coisas minimas)
recebe atualmente nova roupagem a partir da obra de Claus Roxin que, fazendo uma leitura
funcionalista do direito penal e, portanto, alinhada a&s proposicdes da politica criminal,
entende necessaria a criacdo de principios regulativos e de interpretacdo restritiva do tipo
penal, entre eles o principio da insignificancia, que tem por substancia o afastamento do
interesse penal a partir da verificacdo da insignificadncia da lesdo ao bem juridico tutelado.

Verificada infima ou inexistente a lesdo ao bem juridico, restaria afastada a propria
tipicidade da conduta, vez que, na visdo de Roxin — acolhida nesta pesquisa como a mais
adequada a um direito penal liberal — somente se pode falar de um direito penal que
pretenda tutelar bens juridicos, sendo a lesdo ou a ameaca de lesdo ao proprio bem a
caracteristica que da suporte a ideia de tipicidade material da conduta, sendo impossivel a
conformacdo da conduta ao direito penal apenas a partir da verificacdo da tipicidade
formal.

Embora a nogdo de tipicidade material ndo derive diretamente do principio da
fragmentariedade, com ele encontra estreita ligacdo a partir da verificacdo de que o carater

fragmentério do direito reclama que somente as lesdes mais graves aos bens juridicos mais



caros sejam alcancadas pelo direito penal, razdo pela qual pode-se afirmar que esta
caracteristica fragmentaria do direito penal se encontra na base do principio da
insignificancia.

Lado outro, a despeito de sua importancia e embora o principio da insignificancia
seja instituto amplamente utilizado pelos tribunais pétrios, carece o direito penal comum de
regulamentacdo propria para sua aplicacdo, o que levou o Supremo Tribunal Federal a uma
tentativa de sistematizacdo do referido principio, apontando como requisitos minimos para
sua incidéncia a verificacdo de quatro vetores, quais sejam: () 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.

Ocorre, todavia, que além dos requisitos estabelecidos jurisprudencialmente pelo
Orgdo de cupula do judiciario brasileiro possuirem contetdo nebuloso, grande parte das
decisdes judiciais se inclinam a ndo aplicacdo do instituto quando presente a reincidéncia
do acusado, ao argumento de que restaria violado o requisito do reduzidissimo grau de
reprovabilidade da conduta do agente, somente acolhendo o0 posicionamento contrario a
outra pequena parte dos julgados.

Com efeito, o reconhecimento e a aplicacdo do principio ndo séo tranquilos quando
verificada a reincidéncia delitiva, ainda que em casos semelhantes. E o que se visualiza,
por exemplo, no julgamento do RHC 140017 e do HC 135317, ambos do STF, o primeiro
reconhecendo a insignificancia e o segundo afastando a sua aplicabilidade.

Assim também caminha o Superior Tribunal de Justica, ora reconhecendo a
incidéncia do principio da insignificincia quando presente a reincidéncia, como no
julgamento do HC 402.998, ora apontando a sua inaplicabilidade quando presente a

reiteracdo delitiva, a teor do que decidido no HC 414.202.



A problematica apresentada se abre, pois, em, ao menos, duas hipoteses iniciais
cognosciveis, bem delimitadas e excludentes entre si. Uma delas é que a aplicacdo do
principio da insignificancia, como expressdo propria da necessaria fragmentariedade do
direito penal, independe da verificacdo da reincidéncia do acusado, em especial porque se
configura como causa supralegal de exclusdo da propria tipicidade, verificAvel no primeiro
momento da analise da conduta humana, nada tendo a ver com a reincidéncia, cuja analise
esta reservada a outro momento investigatorio. De outro lado, a outra hipOtese possivel € a
ndo aplicabilidade do principio da insignificdncia quando presente a reincidéncia, vez que
sua presenca afastaria o requisito do reduzidissimo grau de reprovabilidade da conduta do
agente necessario a aplicabilidade daquele instituto, 0o que exalta as finalidades da pena no
direito penal, em especial a prdpria prevencdo da reincidéncia (prevencdo especial).

Considerando o recorte da problematica proposta, como objetivo geral, pretendeu a
pesquisa analisar, criticamente, a aplicabilidade do principio da insignificancia quando
verificada a reincidéncia do acusado, perquirindo sobre a observancia do carater
fragmentério do direito penal e seu confronto com as finalidades historicamente atribuidas
a pena, a fim de verificar resposta que permita afinacdo da aplicacdo deste principio com a
dogmatica penal e a politica criminal.

Todavia, a fim de que se pudesse chegar ao objetivo geral, foram analisados a) os
contornos histéricos da funcionalizagdo do direito penal; b) a construcdo do carater
fragmentario do direito penal, inserindo-o no atual arcabouco normativo penal e sua
ligacdo com a insignificancia; c) as fungdes historicamente atribuidas a pena, em especial o
seu carater preventivo, e como isso pode influenciar ndo incidéncia do principio da
insignificancia quando presente a reincidéncia; d) o contelGdo dogmatico do principio da

insignificancia e a culpabilidade como wvetor de afastamento de sua incidéncia em



confronto com a necessaria andlise sucessiva dos elementos componentes do conceito
formal de crime.

No primeiro capitulo analisou-se a funcionalizagdo da pena, observando que a
abertura para uma analise funcionalista — guiada a uma finalidade — tem como nascedouro
a obra de Franz Von Liszt, em especial a partir da ideia da uma ciéncia juridico-penal total
gue incluia junto a dogmética juridica a politica criminal, esta Ultima formada pela
criminologia e pela penalogia. Todavia, defendia o autor que a politica criminal teria por
fim a protecdo da comunidade a partir da busca pelo fim preventivo especial de que a pena
era dotada, podendo, para tanto, chegar & inocuisacdo do delinquente, sendo o direito penal
a barreira instransponivel dessa politica criminal, que somente teria lugar na execucdo da
pena, ou seja, quando satisfeitos todos 0s requisitos exigidos pelo direito penal, de viés
garantistico.

Quase como evolucdo da ideia de funcionalizacdo do direito penal gestada na obra
Liszt, o trabalho de Claus Roxin rendeu ao direito penal uma abordagem a partir da
inclusdo da politica criminal como informadora da propria dogmatica juridica. Para ele os
préprios elementos dogmaticos da teoria do crime devem ser lidos e interpretados a partir
funcdo politico-criminal do direito penal que consiste, também, no carater de prevencdo da
aplicacdo pena; todavia a busca dessas funcOes esta limitada pela culpabilidade, o que
impede, por exemplo, a aplicagdo das penas inocuisantes propostas por Liszt, e reclama o
estabelecimento de principios regulativos e de interpretacdo restritiva do tipo, como a
insignificancia.

Como ponto seguinte, tratou-se no capitulo segundo da caracteristica fragmentaria
do direito penal a partir da verificacdo de que ao direito penal ndo importa a protecdo de
todo e qualquer bem juridico. A ele interessa apenas a protecdo daqueles bens juridicos de

maior envergadura, escolhidos a partir do dificil critério de merecimento de penas. Ainda



assim, ndo basta ao direito penal que ele selecione apenas os mais bens juridicos de maior
relevancia, mas é exigivel, também, que s6 se ocupe das lesGes de especial gravidade. Eis a
totalidade da ideia de fragmentariedade do direito penal.

Esse Ultimo ponto — o de somente se ocupar das lesbes de especial gravidade — é o
forte elo da caracteristica fragmentria do direito penal com o principio da insignificAncia.
Ora, havendo insignificancia da lesdo ao bem juridico tutelado, € de se afastar a incidéncia
do direito penal, tomando o fato por atipico em razdo da auséncia da tipicidade material da
conduta, recaindo, eventualmente, sangdes de outras naturezas, como civil, administrativa
etc, reafirmando a caracteristica fragmentaria do direito penal.

No capitulo terceiro foi analisado o fim preventivo especial da pena e a influéncia
do acolhimento dessa perspectiva quando do afastamento da aplicacdo do principio da
insignificancia em razdo da reincidéncia. Para tal desiderato, e considerando que a
finalidade preventiva especial da pena se guia pela ideia de ressocializacdo do agente, foi
analisado o instituto da reincidéncia e sua quase injustificada existéncia em um direito
penal com ares garantisticos e volta aos fatos (e ndo a pessoa), bem assim formulada uma
critica as aventadas finalidades da pena a partir do confronto de tais ideias com a teoria
agnostica da pena.

Visando a demonstracdo da influéncia da ideia de prevencdo especial como fim
proposto da pena com o afastamento do principio da insignificancia, foram trazidas a baila
inimeras decisdes judiciais que apontam no sentido de que a verificacdo da reincidéncia
afastaria 0 vetor do reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento do agente,
de modo que aplicar o principio da insignificancia em tais casos equivaleria a incentivar a
pratica de condutas criminosa, todo o contrario do querido pela prevencdo especial.

Ao depois, no quarto capitulo, foi desenvolvida a ideia de que a verificacdo dos

vetores para a aplicacdo, ou ndo, do principio da insignificincia deve levar em conta tdo



somente os elementos referentes ao elemento dogmatico no qual o referido principio faz
morada, ou seja, somente se deve considerar para a sua aplicacdo 0s vetores que dizem
respeito a tipicidade, pois que € o elemento do crime afastado quando verificada a pouca
ou nenhuma monta da lesdo ao bem juridico penalmente tutelado, sendo dogmaticamente
inviavel a andlise da reprovabilidade da conduta do agente, pois este diz respeito a
culpabilidade e ndo a tipicidade.

Seguindo o raciocinio deduzido acima, no sentido de que para a analise da
aplicacdo do principio da insignificancia deve se limitar aos elementos da tipicidade penal,
se buscou trazer a discussdo a necessidade de verificacdo da ocorréncia, ou ndo, do delito a
partir da analise sucessiva dos elementos que compfe o conceito tripartido de crime, a
afastar a possiblidade da andlise de elementos da culpabilidade antes de verificadas as
categorias antecedentes, ou seja, antes de verificada a tipicidade e ilicitude da conduta.

A partir, pois, das imersdes realizadas na pesquisa, com a necessaria Visita a
doutrina nacional e estrangeira que serve de base a dogmatica penal contemporanea e, em
especial, ao desenvolvimento do hodierno principio da insignificancia, bem assim com a
analise e verificacdo do comportamento da jurisprudéncia nacional acerca da aplicacdo o
principio da insignificincia quando verificada a reincidéncia do agente, conclui-se pela
possibilidade da aplicacdo do referido principio mesmo diante da reincidéncia, em razdo da
l6gica pela qual deve se guiar a andlise dogmatica do crime e suas camadas, ndo podendo
pretensa finalidade da pena sobrelevar as garantias historicamente construidas por meio da
sistematizacdo do conhecimento penal, perspectiva que é acolhida pelo funcionalismo

penal moderado de Roxin e que homenageia a caracteristica fragmentaria do direito penal.



5 CONSIDERACOES FINAIS: A LEITURA FUNCIONALISTA DO DIREITO
PENAL COM A NECESSARIA PRESERVACAO DA ANALISE SISTEMATICA
DO DELITO

A discussdo acerca da possibilidade, ou ndo, da aplicacdo do principio da
insignificancia quando presente a reincidéncia continua incessante nas cortes judiciais
brasileiras, ndo havendo consenso acerca de sua aplicacdo, ou, mais ainda, consenso acerca
do que deve ser analisado para a aplicacdo do referido principio quando o agente é

considerado reincidente.

Com efeito, verificando a auséncia de regramento legal a aplicacdo do referido
principio, o Supremo Tribunal Federal resolveu por estabelecer quatro vetores para a
analise desse instituto, a saber: (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 lesdo juridica provocada, sem, contudo,

estabelecer o conteddo de cada um desses vetores.

Quando verificada a reincidéncia do agente, e embora se tenha estabelecido no
plenario da corte suprema brasileira que a reincidéncia ndo impede, por si s, a aplicagdo
do principio da insignificancia, os julgados tem se inclinado a afastar a incidéncia do
referido principio por entender que tal condicdo impediria o0 reconhecimento do
reduzidissimo grau de reprovabilidade da conduta, bem assim que aplicar a insignificancia
nestes casos seria incentivar a pratica de outros delitos pelo agente, justamente o que se
espera combater com a aplicacdo da pena, que tem por finalidade a prevencdo, seja geral

ou especial.

A partir da pesquisa realizada, porém, entende-se que este posicionamento € de
todo equivocado, seja porque o carater fragmentario do direito penal exige que somente as

lesbes mais gravosas aos bens mais valiosos sejam alcancadas pelo direito penal e que o



funcionalismo - que deve guiar o direito penal - ndo pretende sobrelevar as fungdes de
prevencdo geral ou especial a andlise sistematica do crime nem alargar o ambito de
incidéncia do proprio direito penal, seja porque as finalidades anunciadas da pena nao
podem subverter o conteido sistémico do prdprio direito que é, sobretudo, garantia contra
0 arbitrio estatal, seja porque o conteudo dogméatico que encerra o principio da
insignificincia somente permite a andlise de circunstancias préprias dessa categoria,
afastando o elemento da reprovabilidade da conduta do agente, ou, ainda, porque a
dogmatica juridico-penal exige — inclusive por amor a légica — a andlise necessariamente
sucessiva dos elemento do crime, ndo se podendo perquirir da culpabilidade antes de

definida a tipicidade e antijuridicidade da conduta.

Com efeito, a funcionalizacdo da pena iniciada ha mais de um século por Lizst ja
indicava que a aplicacdo da pena aponta para uma finalidade que, naquele momento, era
identificada como de prevencdo especial, finalidade essa que era buscada no ambito da
politica criminal, disciplina que compunha a ciéncia juridico total, juntamente com a
dogmatica penal, mas que com essa ndo se comunicava, sendo o direito penal — entenda-se,
dogmatica penal — como barreira aquela. Roxin, dando novos contornos a funcionalizacéo
do direito penal, ndo apenas aproxima dogmatica juridica com a politica criminal, como

pde esta como informadora daquela.

Roxin propde que a politica criminal informe a dogmatica penal, servindo,
inclusive a interpretacdo dos proprios elementos do crime. N&o serviria, ao autor, uma
decisdo que fosse sistematicamente correta, mas politico-criminalmente errada, nem vice-
versa, razdo pela qual a politica criminal deveria estar na base da interpretacdo dos

préprios elementos dogmaticos.



Todavia, em tal teoria funcionalista, a politica criminal ganha ares garantisticos,
impedindo que a dogmatica penal alcance fatos que ndo tivessem relevancia politico-
criminal. Da mesma forma, mesmo servindo exclusivamente a protecdo do bem juridico, o
direito penal ndo reclama interpretacdo extensiva, mas, sempre, restritiva, mantendo no
ambito penal somente aquelas condutas que efetivamente maculem o bem juridico de

forma insuportavel, razdo pela qual se cunhou o principio da insignificAncia.

Da mesma forma, informando todo o direito penal, a fragmentariedade reclama que
somente 0s bens mais valorosos possam ser objeto de tutela penal e, mesmo assim,
somente diante de graves ameacas ou lesGes. Ora, a escolha dos bens juridicos tutelados
cabe ao legislador, mas ao aplicador do direito compete analisar a efetiva lesdo ao bem
juridico. N&do havendo lesdo, dever-se-a homenagear a caracteristica fragmentaria do

direito penal por meio da aplicacdo do principio da insignificancia.

N&do se pode, pois, sob o argumento de que a finalidade da prevencdo deve ser
buscada, exercer interpretacdo extensiva para incluir no ambito do penalmente condutas
que ndo reclamam a intervencdo deste ramo do direito. A Iuta continua sendo pela
contencdo do poder e arbitrio estatal em ralacdo ao ramo mais violento do direito, ndo o

contrério.

Alias, embora também no funcionalismo penal proposto por Roxin a finalidade
anunciada da pena seja a prevencdo, ndo se pode negar que é de todo tortuoso apontar
como correta essa ou aquela funcdo a aplicacdo da pena. Assim é que Zaffaroni, quando
analisa o direito penal de uma perspectiva mais aproximada da criminologia, defende que
pena € um fendbmeno puramente politico sem finalidade racional e Tobias Barreto defende

que ela (a pena) simboliza a prépria negacdo do direito, restando a pena ndao buscar os fins



declarados historicamente, mas limitar a poténcia punitiva do Estado, cabendo a teoria da

pena, sobretudo, uma tutela do polo débil contra vingangas emotivas ou desproporcionais.

De qualquer angulo que se olhe, pois, ndo se pode justificar o afastamento do
principio da insignificancia em razdo dos fins propostos pela pena, seja porque numa
perspectiva funcionalista do direito penal a interpretacdo a lesdo do bem juridico deve ser
restritiva € ndo se impde que se busque a finalidade declarada da pena qualquer custo
(observe-se que mesmo Liszt via no direito penal uma barreira a busca dos fins preventivos
da pena), seja porque, tomado como parametro a teoria agndstica da pena, ndo se buscaria

com o apenamento outra finalidade que ndo a limitacdo do poder de penar.

Do mesmo modo, e uma vez definido que o reconhecimento da insignificancia da
lesito ao bem juridico constituiia um afastamento da tipicidade penal, também
inteiramente desarrazoado e assistematico o afastamento da aplicacdo do referido principio
em razdo da reincidéncia do acusado. Com efeito, se 0 que é afastado com a aplicacdo do
principio da insignificancia € a tipicidade penal, ndo se pode buscar analisar a vida

pregressa do acusado.

Alids, a prépria reincidéncia é objeto de inimeras e vorazes criticas da doutrina
nacional e estrangeira. Num direito penal que se pretende liberal e voltado a analise do fato
tido como criminoso e ndo da pessoa a quem se imputa uma conduta criminosa, a
reincidéncia parecer ser uma nddoa que contamina os mais diversos sistemas juridicos,
mas que, como defendeu Maria Lucia Karam, € irracional, possui estreitos lacos com o

autoritarismo e contra o estado de direito.

Ainda que assim ndo fosse, e centrando-se na realidade brasileira, cujo
ordenamento juridico prevé a reincidéncia — ficta, além de tudo — e que ja foi declarada

como constitucional, a reincidéncia ndo poderia ser ponderada para afastar o principio da



insignificdncia no ambito penal, pois que se trata de elemento que recai sobre a pessoa do

acusado, podendo ser ponderado, quando muito, na analise da culpabilidade.

De mais a mais, ndo esconde a jurisprudéncia brasileira que entende a reincidéncia
como elemento que integra a culpabilidade, pois aponta como inexistente - em razdo da
reincidéncia - o vetor do reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento do
agente, elemento proprio da culpabilidade, sendo uma total atecnia valorar elementos da

culpabilidade para afastar a atipicidade da conduta.

Também ndo merece acolhida o argumento lancado nas decisBes que ndo
reconhecem a insignificdncia quando presente a reincidéncia em razdo da necessaria
analise conglobante do delito. Ora, analise conglobante do crime ndo pode se identificar
com a apreciacdo unitaria do delito, sem a analise sucessiva dos elementos estruturais do
crime estabelecidos pela dogmética. N&o retira Zaffroni, quando da formatacdo da ideia de
tipicidade conglobante, a necessidade da analise sistematica do delito, ao contrério,
estabelece como forma de exclusdo da tipicidade a auséncia de antinormatividade em razéo
do fomento ou determinacdo da pratica da conduta analisada por outra norma componente

do ordenamento juridico do lugar.

Preserva 0 autor, portanto, a estrutura sistémica do crime encontrada na dogmatica
penal, inclusive com o apontamento de que se faz necesséaria a afetacdo minima do bem
juridico tutelado, sob pena de ndo restar evidenciada a tipicidade penal, que por sua vez se
constitui na soma da tipicidade legal, mais a antinormatividlade e a afetacdo do bem
juridico, de modo que a afirmacdo do proprio Zaffaroni do sentido de que a insignificancia
deve analisada por uma consideragdo conglobada da norma e que somente pode ser
defendida a luz da funcdo geral que da sentido ao ordenamento juridico, somente pode ser

entendida como a indicacdo de que ndo basta a andlise da tipicidade legal, mas a propria



significancia da lesdo deve ser analisada a partir do ordenamento como um todo, sem que
isso signifigue que se possa utilizar de elementos da culpabilidade para valorar a

tipicidade.

Por fim, é de se dizer que, tendo sido a dogmética estabelecida como forma de
contencdo do poder arbitrario do Estado de punir os seus cidaddos, a partir, sobretudo, do
estabelecimento dos diversos elementos que compbe o delito, fazendo com que o Estado
ndo possa intervir penalmente em razdo de condutas ndo identificadas como crime, faz-se
necessaria a andlise sistematica dos elementos componentes da infracdo penal, sobretudo

em razdo do manto de garantia que veste tal analise.

Assim sendo, € crucial que se a andlise do crime ocorra de forma sistematica,
degrau a degrau, elemento a elemento, sempre de forma sucessiva e concatenada. Assim 0
¢ porque a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo elementos que se inter-
relacionam internamente no conceito tripartido do crime e se sucedem uns aos Outros,

assim como o posterior sempre pressupde o anterior.

A andlise do crime a partir de camadas também se d& por ordem logica. Ora,
impossivel haver ilicito penal sem um tipo que lhe confira tal status, assim como ndo pode
ser reprovavel penalmente agquele que ndo cometeu um fato tipico e ilicito. Quer-se dizer,
dessa forma, que se afigura dogmaticamente errbnea, e extremamente perigosa, a analise

que alcanga a culpabilidade sem resolver sobre a tipicidade da conduta.

Pode-se afirmar, pois, que o ndo reconhecimento da insignificancia em razdo da
verificacdo da reincidéncia, ponderada como maior reprovabilidade da conduta do agente,
ndo pode ser acolhida como afinada a dogmatica penal, pois que se trata de uma inversao
na ordem da andlise dos elementos que compde a concepc¢do tripartida do crime. Se a

conduta cometida ndo toca o verniz que cobre o bem juridico, ou a ranhura € insignificante,



estar-se-4 diante de uma conduta atipica, em razdo da auséncia de tipicidade material, ndo

cabendo analise sobre a culpabilidade do agente.
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