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Resumo

O presente artigo aborda a compreensio atual da insignificincia na ordem
juridica brasileira. Para tanto, a matéria sera revisada desde a teoria do bem
juridico a partir de Fuerbach e Birnbaum, analisando a ofensividade e o conteudo
material do delito. Apés o intréito estudaremos a insignificincia, tal como
pensada por Claus Roxin. Por fim, apresentatemos a interpretagdo
principiolégica da insignificincia pela doutrina brasileira e as consequéncias deste
tratamento afetando a jurisprudéncia patria. Para isso, sera demonstrado de
forma qualitativa interpretacGes decisérias do STF que objetivam afastar os
critérios de lesividade por parametros subjetivos ou morais e abstratos,
arrematando de forma critica a abordagem sobre o tema.
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Abstract

This article addresses the current understanding of insignificance principle in the Bragilian legal
order. To this end, the subject will be reviewed from the theory of juridical good from Fuerbach
and Birnbaun, analyzing the offense and the material content of the crime. After the intro we
will study insignificance principle as thought by Clans Roxin. Finally, we will present the
principled interpretation of insignificance by Brazilian doctrine and the consequences of this
treatment affecting the case law of the country. For this, it will be qualitatively demonstrated
decisive interpretations of the Supreme Court that aim to remove the criteria of injury by subjec-
tive or moral and abstract parameters, critically ending the approach on the subject.
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1 INTRODUCAO

O seguinte artigo pretende estudar a insignificancia no
sistema juridico brasileiro e suas implicagdes praticas nos Tribunais
Superiores. Para isso, far-se-4 uma analise de estudos sobre o as-
sunto de autores nacionais e estrangeiros com o escopo de funda-
mentar os argumentos trazidos ao final.

Vive-se tempos de encarceramento em massa onde os
discursos de emergéncia penal ditam as politicas criminais espalha-
das por meio de uma velocidade assustadora e com a presenca de
discursos de medo e de inseguranca. Nisso, a legislagaio dogmatica e
sua interpretagao nao ficam alheias a essas mudangas, sendo trata-
das com a impossivel empreitada de servir para proteger os indivi-
duos das ameagas modernas e de garantir suas expectativas norma-
tivas.

Contudo, é importante compreender e reconhecer o
pouco que o direito pode fazer frente a essa realidade e dentro dis-
SO 0 proprio sistema penal tem uma limitacao na tentativa de modi-
ficar esse cenario. Porém, deve-se ter em mente que o papel do
sistema penal tem que perpassar pelo exercicio de contengao do
poder punitivo, servindo assim como um filtro do jus puniendi do
Estado.
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E nesse cenario que a insignificincia se apresenta como
um dos mais importantes mecanismos de conten¢ido do sistema
punitivo, concretizando os principios da ofensividade e da propor-
cionalidade dentro da dogmatica penal. Com isso, objetiva-se nesse
estudo investigar o conceito da insignificancia e sua aplicagdo con-
creta no direito brasileiro.

O primeiro tépico fara uma breve genealogia da teoria
do crime como ofensa a um bem juridico, passando desde o direito
penal primitivo até o conceito contemporaneo; o segundo tépico
tratard dos conceitos de crime, tais quais o conceito juridico, mate-
rial e cmo prote¢ao ao bem juridico; ja o terceiro entrara no concei-
to de insignificancia e trara uma critica a doutrina majoritariamente
utilizada nas faculdade de direito e no judiciario brasileiro sobre o
assunto, e por fim como o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica utiliza e aplica este instituto.

2 O CRIME COMO OFENSA A UM BEM JURIDICO

A anilise do bem juridico nio é o fim precipuo de
investigacdo do presente trabalho, contudo, ¢é inconcebivel
alcangarmos a verificagdio de condutas insignificantes sem que se
compreenda o delito como ofensa a um bem juridico. Para tanto,
um breve estudo da teoria do bem juridico e da nogio de
ofensividade no direito penal far-se-a indispensavel.

2.1 BEM JURIDICO: UMA PEQUENA DOSE DA
TEORIA DO BEM JURIDICO

O direito penal primitivo, em seus primordios
candnico e romano, preocupou-se por muito em protecao de
ocorréncias outras — imposicao de condutas morais, formas de vida
a serem seguidas — que niao podem ser submetidas a uma
consideragao tal como um bem juridico.

Como explica Bernd Schiinemann, “Em todas as
sociedades totalitarias, o que se tentava era impor coativamente
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determinadas formas de vida”. Deste modo, ctime e pecado
confundiam-se em tratamentos unos, meras imoralidades sem reais
causalidades danosas a serem consideradas infracoes e sancionadas
criminalmente.

Foi por muito™ inexistente a ideia de bens juridicos
tutelados, por isso atribuimos, tal como D’4vila™, a distin¢do entre
crime e pecado, ou mesmo condutas imorais, como recorte para
uma nova era do direito penal, agora moderno.

Atribui-se esta virada ao Iluminismo (Big Bang
intelectual) e a aderéncia do homem ao estado legitimante por meio
do contrato social, dando por conta uma limitagio ao poder
punitivo estatal a prevencdo primeira aos chamados danos sociais, a
partir de Cesare Beccaria e Karl Ferdinand Hommel, vedando a
utilizagdo do Direito Penal para imposi¢ao de comportamentos ou
formas de vida”.

Desde entio, a partir da separacido entre Igreja e
Estado, crime e pecado passaram a ocupar cadeiras distintas, e
somente o primeiro merecia assento no Direito Penal. O delito
ganhava sua autonomia a partir de um direito penal secularizado,
em que a puni¢do deveria ser atribuida apenas aos fatos danosos a
sociedade, a partir de uma concepgao ainda prematura em alcangar
o viés de bem juridico, mas que a partir da premissa de direitos

3 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de diteito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Trad. Luis Greco.Sio Paulo: Marcial Pons, 2013, p.
71.

%Tal reconhecimento trard consequéncias que serdo exploradas no decorrer do
presente trabalho, quando abordaremos o reconhecimento do principio da
bagatela desde o Direito Romano, sua reintroducdo e o estudo de danos
insignificantes por Claus Roxin e o necessirio abandono da categoria
principiolégica as condutas que nio apresentem ofensas a bens juridicos.

36 ID’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 59.

37 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Trad. Luis Greco Sido Paulo: Marcial Pons, 2013, p.
71.
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subjetivos™, encontrava nas licoes de Beccaria™ a legitimidade de se
criminalizar tio somente condutas que causassem prejuizo a
comunidade.

Em um avango dogmatico, aproximando-se mais e
mais do bem juridico, Anselm von Fuerbach idealizou por meio da
ideia de /Jesdo a direito a primeira tentativa de conceitua¢do material
do crime, mas segundo explica Tavares nesta época ainda inserida
como fundamento do direito de punir.*’

A partir de Fuerbach compreendeu-se a necessidade de
reconhecer para além da violagdio de um direito subjetivo
individual, mas também violagdes de direitos subjetivos do Estado
como fatos criminosos, compreendendo que tais violagcdes nio
atingem o direito subjetivo em questio — esse se mantém intacto ao
homem — mas, apenas seu objeto, sobre o qual recai a conduta e do
qual se deve extrair o desvalor da ofensa*’.

Posteriormente, Birnbaum alcancou o termo bez ou
bem juridico para limitagdo do direito penal implementando a ideia de
lesaio a bem juridico. O autor, evoluindo da concep¢ao de crime
como violacao de direitos subjetivos, propos a verificacio de sua

38 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 60. Segundo Saavedra e Vasconcellos (Ofensividade
em Direito Penal: revisitando o conceito de bem juridico a partir da Teoria do
Reconhecimento. Revista Direito & Justiga, v. 38, n. 1, p. 14-21, jan./jun.
2012, p. 106) essa concepgio de crime como violagio a direito subjetivo apresenta
duas aporias fundamentais: a questdo referente a direitos coletivos ou sociais e a
diferenciagio entre lesdo ao direito ou ao seu objeto. A primeira se fundamenta
na impossibilidade de identificagdo de um titular determinado do direito. Ja a
segunda, baseia-se na diferenca entre o objeto e a lesdo do direito subjetivo (em
um furto, por exemplo, ocorre a supressio do objeto e nio lesio ou supressio
do direito subjetivo).

3 BECCARIA, Cesatre. Dos delitos e das penas, trad. de José de Faria Costa.
Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1998

40 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Florianépolis:
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 72.

41 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 64.



396 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 12, n® 27 mai-ago. 2020.

substancia na ofensa a valores reconhecidamente nobres pela
sociedade, ou seja, bens protegidos pela norma* — um bem juridico
por exceléncia.

Nesta concepgio, a obra de Birnbaum ¢ um divisor
de aguas por permitir desde entio a compreensio do conceito
material de crime, que evoluiria mais a frente com Claus Roxin,
mas desde ja fora verificada a partit de uma formulagdo que a
concepgao

poe em destaque a incipiente nocio de bem jutridico
como objeto de protecio da norma penal
incriminadora. Mas nio sé. Também a emergente
nocio de ofensividade em suas duas formas
fundamentais, dano e perigo, encontram-se ja
delineadas na proposta de Birnbaum.*

Juntamente a Birnbaum, alguns ainda atribuem de
suma importincia que também reconhecamos a Katl Binding*, que
apontava o delito como lesio a um direito subjetivo em total
correcdo entre a norma e o bem juridico, e a Franz von Liszt”, que
pensava no Direito Penal para tutela dos interesses humanos e o
bem juridico como bem pertencente ao homem e assim
reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico.

Muitos acreditam que até hoje nio se logrou éxito na
conceituagao do bem juridico. No entanto, a nosso sentir, a
definicio do bem juridico pode ser extraida a partir dos direitos

42 BIRNBAUM, J. Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum
Begriff des Verbrechens, Archivdes Criminalrechts,1834, p. 172-175.

3 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 65.

#Tal como descreve:SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-
individual: interesses difusos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 43, e
no mesmo sentido SHUNEMANN;, Bernd. Trad. Luis Greco. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2013, p. 72.

BLISZT, Franz von. Tratado de direito penal alemio. v. 1. Campinas: Russell,
2003, p. 139.
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subjetivos postos e em ascensdao, abrangendo ndo apenas direitos

individuais, mas também direitos de toda comunidade®.

Ocupa assim o bem juridico espago como
legitimante do direito penal, sobretudo em face da norma penal
incriminadora, ao ponto de Bernd Schiinemann reconhecer uma
teoria da legitimagao do direito penal a partir da qual os limites impostos
ao legislador na formulac¢ao do direito penal estariam fundados nas
condi¢des fundamentais suprapositivas de qualquer poder estatal
legitimo e constituiu, portanto, a premissa tacita de qualquer estado
de direito democratico-liberal, pouco importando se tal estado a
consagrou na constitui¢io de modo expresso ou nio*’.

Partilhamos ainda dos ensinamentos de Claus Roxin
que de forma semelhante acredita que a lei fundamental dos
Estados aponta ao legislador os bens juridicos a serem tutelados:

El punto de partida correcto consiste en reconocer
que la unica restriccion previamente dada para el le-
gislador se encuentra en los principios de la Consti-
tucién. Por tanto, un concepto de bien juridico vin-
culante politico criminalmente sélo se puede deri-
var de los cometidos, plasmados en la Ley Funda-
mental, de nuestro Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo, a través de los cuales se le
marcan sus limites a la potestad punitiva del Esta-
do. En consecuencia se puede decir: los bienes juridi-
cos son circunstancias dadas o finalidades que son sitiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco de nn sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcion de
los fines o para el funcionamiento del propio sistema.(...)
De tal concepto de bien juridico, que le viene pre-
viamente dado al legislador penal, pero no es previo

4 ID’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 65.

4 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Trad. Luis Greco Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p.
72
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a la Constitucion, se pueden derivar una serie de te-
sis concretas. 8

Portanto, interpreta-se como bem juridico nada
mais do que os direitos subjetivos caros, de natureza individual ou
coletiva, incluindo-se nao somente aqueles direitos fundamentais
lembrados pelo legislador constitucional, mas também aqueles
extraidos de um ideal de protecdo de bens dotados de dignidade
penal e indispensaveis ao individuo e a sociedade.

Contudo, nesse ponto da teoria parece que Roxin
acabou incorrendo em uma aporia, “dado a legitimagao de um bem
juridico ndo se da somente no formalismo da previsio legal
legislada, mas, sim, em uma real relevancia social”.”

Notadamente, nao poderia residit o bem juridico
dentro de eternos muros fechados de direitos positivos, eis que sua
propria natureza protetiva e legitimante do direito penal o impde a
uma adaptagao cuidadosa, mas necessaria a prote¢ao dos direitos
subjetivos.

A partir de tal premissa, o proprio Roxin explica a
ocorréncia de uma mutabilidade no conceito de bem juridico: “La
concepcion del bien juridico descrita es ciertamente de tipo norma-
tivo; pero no es estatica, sino que dentro del marco de las finalida-
des constitucionales esta abierta al cambio social y los progresos del
conocimiento cientifico”.

Evidentemente esta necessaria mutabilidade nao pode
extrapolar mandados constitucionais de criminalizagao, eis que do ponto
de vista material, ha restricdes implicitas a tipificagio de

48 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo I. Fundamentos. La Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 2006, p. 55-56, gri-
famos.

4 SAAVERA, Giovani Agostini; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de.
Ofensividade em Direito Penal: revisitando o conceito de bem juridico a partir
da Teoria do Reconhecimento. Revista Direito & Justiga, v. 38, n. 1, p. 14-21,
jan./jun. 2012, p. 17.

50 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 20006, p. 57-58
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determinadas condutas, sob pena de violagdo dos proprios direitos
fundamentais. O Direito Penal encontra sua legitimidade na
Constituicao, mas também os limites a sua aplicagdo como
instrumento essencial a prote¢io de bens juridicos, ao mesmo
tempo em que o Estado nido pode se omitir ou agir de modo
insuficiente, também nio poderi exceder no campo penal’.

Por isso, com o exposto, entendemos que a melhor
conceituagao de bem juridico se aproxima da feita por Figueiredo
Dias, que define bem juridico como a “expressao de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou integridade de um
certo estado, objecto ou bemem si mesmo socialmente relevante e
por isso juridicamente reconhecido como valioso”*.

Por tais razoes, impossivel apreciar a insignificancia
ou bagatela sendo a partit de uma #oria do crime como ofensa a bens
Juridicos, mormente, como explica Fabio D’avila analisando a
ofensividade como limite material da incriminag¢ao, partindo de um
conceito de bem juridico penal que propicie tal construciao
teorica™.

51 RAMOS. André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4* Ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, p. 719-720.Em sentido similar, Lufs Greco entende que o
bem juridico é uma realidade, que nio pode ser fruto da fantasia do legislador
(ou do intérprete), sendo assim, “dados fundamentais para a realizacio pessoal dos
individuos on para a subsisténcia do sistema social, nos limites de numa ordem constitucional”
(GRECO, Luis. Modernizagido do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e
Crimes de Perigo Abstrato (Com um adendo: Principio da ofensividade e
crimes de perigo abstrato). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 89).

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo L
Questoes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 114.

53 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 66-67.
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2.2 OFENSIVIDADE: A TEORIA DO CRIME
COMO OFENSA AO BEM JURIDICO

A necessaria compreensio do crime como dano ou
perigco de dano ao bem juridico por vezes encontra tormentosa
aceitagdo diante de um autoritarismo penal, sobretudo no direito
penal contemporaneo contemplado em um ambiente hostil que por
si s6 exigiria a delimitagdio da legitimidade do direito penal
incriminador. Nas palavras de Fabio D’avila:

A ampliacio do direito penal secundario, com o
surgimento de novos espacos, cada vez mais
complexos, de intervencdao juridico-penal, tem
levado a um progressivo distanciamento do ilicito
penal em relagio aos vinculos objetivos que
implicam o reconhecimento da ofensividade como
elemento de garantia. Mas nio s6. Tem conduzido
a um esfumacamento dos valores tutelados, a uma
perda de densidade tal que o bem juridico passa a
movimentar-se em um espaco de total indiferenca
em relagdo a meros interesses de politica-criminal,
incapaz de atender a uma qualquer pretensdo de
concretizagdo. O bem juridico perde seu cariter
critico e a ofensividade, o lugar primeiro na
constituicio do ilicito.>

Recusando-se a adesio a maioria e aderindo as
licoes supracitadas, reconhecemos a for¢a vinculante e a necessaria
delimitagao de crime como ofensa a um bem juridico tutelado.

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos
tem sua vertente principiolégica fixada no denominado Principio
da Ofensividade que, antes de qualquer coisa, trata-se de uma
projecao principal de base politico-ideologica que impde uma
forma de agir ao Direito Penal e ao fenémeno do crime, adequada

5 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. p. 57.
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e intrinseca aquilo que se espera no Estado Democratico e Social
de Direito™.

Neste momento, cabe um parénteses para retratar o
Principio da Lesividade (nullum crimen sine ininria) que teria por
finalidade a exclusio da criminalizacio primaria e secundaria de
lesGes irrelevantes a bens juridicos protegidos na lei penal, as quais
nio constituiriam crimes™.

Antes do surgimento de qualquer contradi¢io entre
a ofensividade e lesividade, ou mesmo da tentativa de adequacgio
sinonima de ambos os conceitos, é imperioso afastar tais
conclusbes. Isso porque, enquanto a lesividade impoe padroes
restritos ao reconhecimento do crime enquanto lesio (dano) a bem
juridico, a ofensividade, por sua vez, reconhece como crime a
ofensa, ou seja, o dano ou mesmo o perigo causado ao bem
juridico™.

Portanto, em nosso ordenamento juridico em que
sao admitidos crimes de dano mas também crimes de perigo
(abstrato e concreto), faz-se necessaria uma evolucdo para além de
padroes de lesividade, aderindo a nomenclatura ofensividade,
adotando-se, assim, o conceito de crime como ofensa a bens
juridicos tutelados.

A ofensividade, mais do que sua ordem
principiolégica, possui exigéncia constitucional a luz das regras

5 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 68.

% DOS SANTOS, Juarez Cirino, Direito Penal Parte Geral, 7° Ed,
Florian6polis: Emporio do Direito, 2017, p. 27-28.

57 Esta ¢ uma escolha que fazemos a partir da interpretagdio semdntica que
entendemos ser mais correta, mesmo sabendo que muitos daqueles que ainda
adotam o termo lesividade o compreendem num sentido de lesio ou perigo ao
bem juridico que se identifica com aquilo que consideramos como ofensividade,
tal como explica Zaffaroni: “Como decorréncia do principio da lesividade, nao existe
tipicidade sem ofensa a um bem juridico, podendo tal ofensa consistir numa lesao (dano) ou
num perigo. (ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro
-ILI, 2* Ed., 2* Reimpressio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016, p. 223,
grifamos).
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constitucionais reconhecendo a preocupagio fundamental de tutela
de bens juridicos na prépria estrutura do Estado de Direito. Para
D’avila ha um “principio geral de garantia representado pela
necessaria ofensa, como o principio constitucional impositivo,
representado pela intervencio penal necessaria”.

A questio, assim, aloca-se como um balancing”’ entre o
principio da ofensividade e o principio de intervencao. De tal
modo, a zona de tensio gerada pelo conflito entre os dois
principios é responsavel exclusivamente pela construgao dos limites
da propria ofensividade, isto ¢, os interesses intervencionistas de
prevencido geral positiva, ou outros interesses de politica criminal,
ponderados com a garantia da necessaria ofensa a bem juridico,
alcangam-se as hipoteses de ofensividade admissiveis no ambito
possivel de tutela juridico-penal®™.

Portanto, entende-se que toda previsao de um tipo
penal incriminador ¢ o resultado dessa ponderagiao de valores no
qual o direito a liberdade ¢ restringido em beneficio da manutencao
de outros valores fundamentais relevantes socialmente. Assim, a

5 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 70, grifamos. O direito penal contemporineo insurge
como instrumento historicamente legitimado de persecucdo do fim de tutela de
bens materialmente protegidos pelo Estado e, por decorréncia, conduz-nos a
reconhecer, na prote¢do de bens juridicos, um principio constitucional
impositivo como principio geral fundamental, densificador do principio
estruturante do Estado de direito e, por consequéncia, estruturante de todo o
ordenamento juridico-penal (D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes
Omissivos Préprios (contributo a compreensio do crime como ofensa ao bem
juridico). Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 65).

5 Utilizamos a classica distin¢do entre principios e regras utilizada por Alexy, em
que a principal distingdo entre essas normas ¢ o fato de estas se utilizarem do
critério “tudo ou nada” no caso de conflitos entre si, enquanto aqueles, em caso
de conflito se utilizarem de mandamentos de otimizagdo, ou seja, que algo seja
realizado na medida do possivel (ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte,
Baden-Baden: Suhrkamp, 1994, p. 71).

60 ID’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios
(contributo a compreensio do crime como ofensa aobem juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 68.
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protegdo juridico-constitucional do direito a liberdade impede a
ampliacdo da tutela penal para além dos casos em que o seu
exercicio implique a ofensa a outros bens juridicos em harmonia
com a ordem constitucional®'.

Além disso, mais do que mero principio constitucional,
a liberdade, como pertencente as normas de direitos fundamentais,
deve ser tratada com o seu “carater duplice”, possuindo existéncia
simultanea como regra e como principio. Logo, em ambito
constitucional, existem duas normas a serem consideradas: o
principio da liberdade e a regra da liberdade. Com efeito, manifesto
constatar que o direito fundamental a liberdade somente cedera
espaco a intervencdo penal, quando o seu exercicio implicar a
ofensa de outros bens juridicos em consonancia com a ordem
constitucional®,

Em sentido similar, Luis Flavio Gomes entende que a
ofensividade deve ser entendida como critério limitador da intervencio
penal em suas dimensoes subjetiva e objetiva: a primeira, no sentido
de von Liszt e Schmidt, sendo o direito de castigar, isto ¢, direito de
ameagar com penas, €, N0 caso concreto, impor e executa-las; na
segunda, por sua vez, constituindo o conjunto de regras e
principios que definem o delito e suas consequéncias®.

Trata-se de evidenciar a dupla fun¢ao da ofensividade
no Direito Penal: a) funcdo politico-criminal; e b) funcao
interpretativa. A primeira trata do limite ao direito de punir do
Estado, que ja nos referimos acima. A segunda configura um limite
ao intérprete ou aplicador da lei penal.

No que tange a segunda funcao, ¢ necessario deixar
claro que a ofensividade ndo pode ser entendida como

61 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 71.

02 I’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios
(contributo a compreensio do crime como ofensa aobem juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 70.

63 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 23-24.
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determinacdo meramente hermenéutica®, mas necessariamente
como canone legislativo, de forma a condicionar a logica do
ordenamento juridico-penal. Nesse sentido, considerando a
ofensividade como diretriz primeiramente ao legislador, uma
produgido legislativa harmonica que deveria levar a analise judicial
somente tipos penais construidos dentro da necessaria ofensa a
bem juridico, de forma a permitir ao intérprete uma adequagao
tipica muito mais préxima de um ideal de objetividade®.

Disso se compreende a importancia do principio da
ofensividade, podendo-se extrair dele um valor de critério
polivalente de minimizagao de proibigdes penais, viabilizando uma
diminui¢dao de criminalizagdes em que nio haja real ofensa a bem
juridico, o que acaba servindo como uma barreira a intervengao
penal e fundamento da insignificancia.

3 O CONTEUDO MATERIAL DO CONCEITO DE CRI-
ME

O conceito e o conteudo material do crime somente
podem ser estudados a partir do reconhecimento do bem juridico e
da ofensividade, mormente a partir do prisma da teoria do crime
como ofensa a bens juridicos, eis que o reconhecimento destas
premissas permitird o balizamento de um conteddo material ao
delito, alcangando-se por derradeiro o conceito material do crime.

3.1 CONCEITOS JURIDICOS DE CRIME

% Nio se pode considerar, de igual modo, a ofensividade através de interesses
politicos.

6 ID’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios
(contributo a compreensio do crime como ofensa aobem juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 85. No mesmo sentido, Montovani: o interesse
ofendido nio deve ser entendido como um interesse externo a norma, a ser
obtido pelo julgador através de valores ideolégicos, mas sim, de um valor que
esta incorporado a norma e é, por si so, elemento do crime (MONTOVANI,
Ferrando. 1l principio di offensivita nello Schemadi Delega Legislativa per um
Nuovo Codice Penale. RIDirPP, n. 2, 1997, p. 313 € ss.).
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A definicio do que é crime® ¢ tarefa relevante,

senao de maior importancia para dogmatica do Direito Penal. Sao
diversas as categorias que tentam apresentar um conceito juridico®”’
de crime. Dentre elas reconhecemos como principais: o conceito
analitico, o conceito legal, o conceito formal, e por fim o conceito
material sendo este nosso principal objeto de estudo.

O  conceito  analitico do crime preocupa-se com a
decomposicao do crime em partes as quais somadas formam a
estrutura completa do delito. Este conceito de crime a partir de
uma estrutura categérica também pode ser intitulado de conceito
dogmatico que, tal como explica Figueiredo Dias ¢é alcangado a
partir de um procedimento metédico categorial-classificatorio que
tem por fim ndo “desagregar ou quebrar em pedagos diversos e
autonomos o conceito de crime, mas alcancar uma sua compreensao
unitdria através da consideracao sucessiva dos seus elementos
constitutivos, através de sua compreensio logico-sistematica.”®.

E a partir deste conceito analitico que sdo propostos
os sistemas de fato penal punivel em que se tem os modelos
bipartido (bipartite) e tripartido® (tripartite) de crime, valendo-se o

% Utilizamos das expressdes crime e delito como sinénimas neste texto, visando
evitar qualquer repeticdo extremada de expressoes.

7 Notadamente existem conceitos de crime trabalhados sob o viés sociolégico,
histérico, filoséfico, antropolégico, ético, criminolégico entre outros.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo L
Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 237.

9 Seguindo as licoes de Juarez Cirino dos Santos acreditamos que o modelo de
fato punivel desenhado no texto legal de nosso ordenamento seja o de tipo
injusto somado a culpabilidade, portanto tripartite, de modo que “o #po injusto
compreende os seguintes elementos: a) acdo como realidade psicossocial
somatica do conceito de crime; b) a tipicidade como a¢ao humana adequada ao
tipo legal, nas dimensées de (1) tipo objetivo, constituido pela causagio do
resultado e pela imputagdo do resultado, e de (2) tio subjetivo, formado pelas
categorias do dolo (e outros elementos subjetivos especiais) e da imprudéncia; c)
a antijuridicidade, afirmada nas proibicdes e excluidas as permissGes, como
categoria dogmatica compreensiva das justificacdes, estudadas nos conceitos
correspondentes de situacdo justificante e de acgdo justificada, também em
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primeiro de uma compreensio do crime como acdo tipica e
antijuridica, e o segundo tratando o crime como fato tipico,
antijuridico e culpavel.

Por sua vez o conceito legal do crime tal como explica
Luzén Pefia seria a definicdo legal e expressa acerca daquilo que se
compreende como crime em determinado ordenamento juridico™,
valendo-se da presenca de um tipo penal explicativo com a fungio
de conceituar “o crime” numa concepg¢ao genérica.

Pode-se dizer que ha um conceito legal de crime em
nosso ordenamento previsto no Art. 1° da Lei de Introducio ao
Cédigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais (Decreto-Lei n.
3.914) que de certa forma conceitua como “crime a infragdo penal
que a lei comina pena de reclusio ou de detengdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravengdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisao simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.”.

A simplicidade conceitual e os valores em que se
fundam o referido conceito legal de crime, mormente, o
supracitado Art. 1° do Decreto-Lei n. 3.914, sio suficientes para
que se conclua o porqué de sua nao adogao, afinal definir o que se
considera como crime tio somente a partir da natureza da sangao

dimensdes subjetiva e objetiva. A culpabilidade, como o juizo de reprovagio pela
realizagdo do tipo injusto, compreende (1) a imputabilidade (excluida por
menoridade e por doengas mentais), (2) a consciéncia da antijuridicidade
(excluida ou reduzida em hipéteses de erro de proibigao), e (3) a exigibilidade de
comportamento diverso (excluida ou reduzida em situacdes de exculpagio legais
e supralegais). (DOS SANTOS, Juarez Cirino, Direito Penal Parte Geral, 7°
Ed., Flotiandpolis: Empotio do Diteito, 2017, p. 78/79). Nio obstante, sabemos
que Figueiredo Dias conclui por ndo distinguir as categoria de tipicidade e
ilicitude, acreditando serem elas uma s6 categoria: o tipo, que apenas se
conceituam de tipos incriminadores e tipos justificadores, respectivamente.
(FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questoes
fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 270).

0 LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de derecho penal, Parte General.
Madrid: Universitatis, 2000, p.241.



Revista Duc In Altum Cadernos de Direito, vol. 12, n® 27, mai-ago. 2020. | 407

aplicada ¢é nitidamente falivel, além de residir isoladamente no
campo da abstragao.

Também se demonstra possivel a definicio do
delito através de um conceito formal do crime que considera como tal
aquela conduta descrita num tipo penal incriminador, composto
por preceito primario e secundario.

Resumidamente, é crime a acdo ou omissao descrita
pelo legislador cuja pratica se atribui uma sangdo penal. Nas
palavras de Figueiredo Dias “seria unicamente a circunstancia de o
legislador ter ameacado a pratica de determinado facto com uma
pena criminal que ‘transforma’ aquele facto em comportamento
criminal””.

Um olhar prévio a defini¢do atribuida por Roxin ao
conceito formal de crime facilitard a posterior compreensao — a
contrario sensu — daquilo que sera nosso objeto principal de estudo, o
conceito material do crime. Roxin explica que o conceito formal é
aquele extraido nos limites do Direito Positivo, ou seja, um
conceito codificado da conduta punivel e que nao se preocupa com
os critérios materiais de tal conduta.

Este conceito formal de crime se justifica a partir da
mera observancia e prevaléncia do principio da legalidade (nullum
crimen, nulla poena sine lege), eis que reconhece plena capacidade ao
legislador — ex ante — em se anteceder descrevendo e considerando
— em abstrato — tudo que possa representar ou nao crime a partir
de mera descri¢ao legal, assim, propde-se um conceito juridico de
crime com Unico caréter legal-formal™.

Notadamente, ainda que se justifique o conceito formal
de crime, a partir da prote¢ao de bens juridicos fundamentais e que
antecedem a propria tipificagao realizada pelo legislador, tal
conceito pouco ou nada se preocupa com a percepcao da ofensa

T FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo L
Questoes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 106.
2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I
Questoes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 107.
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em concreto ao bem juridico tutelado. Tal como vimos nos itens
anteriores, nao basta proteger bens juridicos, mas também se faz
necessaria a adocao do critério limitador da ofensividade, aferido a
partir da ocorréncia de dano ou perigo ao bem juridico no caso em
concreto, analise ignorada pelo conceito formal de crime.

E perceptivel a proximidade entre os conceitos legal
e formal de crime, eis que ambos sio norteados tdo somente pelo
direito positivo e seu aspecto legal, o primeiro amparado numa
definicdo legal, expressa e genérica do que se tem como crime em
determinado ordenamento, enquanto o segundo se satisfaz com a
compreensao do crime a partir da simples subsun¢do do tipo penal
incriminador como previsto pelo legislador sem qualquer valoragao
do fato em concreto.

Por fim, acreditamos que os conceitos de crime,
mormente os apresentados neste trabalho niao importam numa
escolha por exclusio, isso porque, nao se propoe a adogio isolada
de um ou outro conceito de crime, mas sim o reconhecimento de
tais conceitos, num aspecto de complementagao funcional.

E possivel admitir-se todos os conceitos juridicos de
crime, reconhecendo que nenhum deles é basilar. O analitico ¢é
fundamental para estruturacio dos sistemas de fato punivel,
associado ao conceito legal responsavel por definir o crime e as
demais infragdes penais do ordenamento juridico, sopesados ao
conceito formal em necessario atendimento ao principio da
legalidade, e coligados ainda ao conceito material — que sera
estudado em seguida — de modo que um conceito por si s6 em
isolado nao se basta a0 ordenamento, mas a compreensao de todos
e o reconhecimento de uma interagdo mutua entre eles, cada qual
com seu conteido, permitira a melhor compreensao do crime em
seu aspecto juridico.

Por derradeiro, considerando sua importancia central
ao estudo da insignificancia, trataremos do conceito material do
crime isoladamente no topico abaixo.
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3.2 0 CONCEITO MATERIAL DO CRIME

Por muito tempo confundiu-se o conceito material
de crime com o simples conceito formal, ao passo que a pergunta
sobre o que seja materialmente o crime pode antes de tudo
responder-se (e essa foi a resposta dada durante todo o longo
periodo em que na ciéncia do direito vigoraram as concepgoes
proprias do positivismo legalista) que sera tudo aquilo que o
legislador considerar como tal.

Embora busque alcangar um nimero limitado de fatos,
o tio penal falha em sua capacidade de regular situagoes concretas,
tendo em vista a infinidade de possibilidades de condutas humanas.
Nessa abstracao trazida pelos seu conceito, termina por alcancar
também fatos que por sua irrelevancia nido deveriam estar dentro
do 4mbito de incidéncia do direito penal”

No entanto, o conceito material de crime encontra-se
em  verdadeira  contraposicio  aos  demais  conceitos
supramencionados de crime (analitico, legal e formal). Na verdade
muito mais do que se opor — até porque reconhecemos uma
interacio mutua entre eles — o conceito material do crime
representa uma evolu¢do no espago hermencutico-juridico para
além da fixidez do que a norma diz"™.

Nesta acepgao, o conceito material de crime se preocupa
com o aspecto substancial da conduta criminosa, sua real
implicagado no caso em concreto, nao sendo suficiente para
verificagdo da ocorréncia do crime a mera subsuncdo, pois a
verificagdo daquilo que materialmente representa um crime em si,
exige a presenca de uma real ofensa ao bem juridico tutelado provocado
pela conduta incriminada pela lei penal. Para Jescheck, este sentido

73 LOPES, Mauricio Ribeiro. Principio da insignificAncia no direito penal:
analise a luz da Lei 9.099/95 (juizados especiais ctiminais) e 9.503/97 (cédigo de
transito brasileiro) e da jurisprudéncia. 2* ed. Sio Paulo: RT, 2000, p. 117.

" GAUER, Ruth M. Chitté. A fundagdo da norma, para além da racionalidade
historica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011, p. 91.
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substancial de crime objetiva compreender “de qué pressupostos
materiales dependa el ‘si’ de la pena””.

Verifica-se assim, que o conceito material de crime é
aquele que de fato se preocupa com o bem juridico e a real ofensa
imposta a este, inobstante sua tamanha importincia para
legitimidade do direito penal contemporineo’, o legislador nio se
preocupa em manifestar aquilo que se faz necessario para que se
configure uma conduta que legitimasse o Estado a exercer seu
poder punitivo, de modo que a conduta punivel somente é objeto
de defini¢ao do direito positivo que, por sua vez, satisfaz somente o
conceito formal de delito”’. Nesse horizonte vazio, adverte Fabio
D’avila “o bem juridico perde seu carater critico e a ofensividade, o
lugar primeiro na constituicio do ilicito””.

E imperiosa a adocio deste conceito material de crime
que impdoe uma restricio a punibilidade em duplo sentido, pois,
primeiramente sao excluidas do controle do Direito Penal as meras
imoralidades que niao ofendem bem juridico algum, tal como
explica Roxin: “penas y medidas sirven para la protecciéon de los
bienes juridicos’ y consecuentemente abogaba por la impunidad de
acciones meramente inmorales, pero no lesivas para los derechos
de nadie””. Junto a isso, sio excluidas também proposi¢des (ou
imposi¢oes de fins) meramente ideologicos, e a viola¢ao de valores

SJESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte geral. 4* Ed.
Granada: Comares, 1993, p. 43.

76 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 58.

77 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo I. Fundamentos. L.a Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 20006, p. 51.

78 ID’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editor, 2009, p. 57.

79 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 20006, p. 52.
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de mera ordenacio®™ — estas exclusdes se assemelham a mesma
orientagao que fez surgir a ideia de bem juridico, distinguindo
crime de pecado e outras imoralidades, tal como explicado
anteriormente.

Tal como diz, Ferrajoli,

la necesaria lesividad del resultado, cualquiera que
sea la concepcion que de ella tengamos, condiciona
toda justificacion utilitarista del derecho penal co-
mo instrumento de tutela y constituye su principal
limite axiolégico externo. Palabras como esion’,
‘dafio’ y ‘bien juridico’ son claramente valorativas®l.

A busca por um conceito material de crime atinge
aquilo que acreditamos ser necessario para o reconhecimento do
delito, ou seja, a valoragao de um conteudo material do crime que
somado ao aspecto formal em protecao a legalidade — mas que
isoladamente torna-se mera subsun¢dao do tipo penal — permitira
reconhecer a tipicidade em sua totalidade.

Notadamente nos referimos a tipicidade objetiva,
que reconhecemos em sua totalidade como a soma do perfeito
enquadramento da conduta ao tipo penal incriminador — tipicidade
formal — sopesada a verificagdo de ofensividade ao bem juridico
tutelado pelo tipo — tipicidade material. Torna-se possivel,
portanto, afirmar que a verificagao do conteudo material do crime é
sempre necessario para que se verifique, de fato, a ocorréncia de
um delito em sua tipicidade objetiva, tal como explica E. Zaffaroni:

A construcio da tipicidade objetiva ndo se limita,
assim, a funcio de estabelecer o pragma tipico, mas
também deve constatar sua conflitividade, como
requisito indispensavel. Sem conflitividade, como

80 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo L
Questoes fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 124-125

81 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, Madrid:
Editorial Trotta, 1995, p. 467.
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caracteristica do pragma tipico, seria intoleravel
qualquer exercicio de poder punitivo.

O tipo objetivo ndo se esgota na correspondéncia
com qualquer pragma, mas tio somente com um
pragma conflitivo; constatar tal conflitividade
constitui passo indispensavel para a verificagdo da
tipicidade objetiva.??

Alguns, tal como o supracitado Zaffaroni, tanto
supervalorizam o conteido material do delito que vao além da
exigéncia de um conteddo formal e material do delito, o que se
verifica através da proposta #picidade conglobante® que exige muito
mais do que o: a) pragma tipico (de conteudo formal); e a b)
conflitividade (de conteddo material); mas também, o «¢)
pertencimento e imputacao da conduta ao agente — 0 que a NOssO
ver seria verificado pela tipicidade subjetiva e nexo de causalidade —
; e d) a antinormatividade do resultado como caracteristica de risco
nao permitido — que se trata da antijuridicidade como segundo
elemento do crime, alheio a tipicidade por nossa ado¢ao da Teoria
Tripartite de crime®.

E de suma importancia o reconhecimento deste
conceito de crime, e sua afetacdo influi nao s6 ao interprete, mas
também ao legislador. Tal como ensina Roxin o conceito material
do crime ¢ antecedente ao préprio direito penal codificado,
preocupado com os critérios (reais) do crime, servindo assim como
limite prévio ao Codigo Penal e que fornece ao legislador um
critério politico criminal sobre o se pode punir (incriminar) e o que
se deve deixar impune®.

82 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro —IL,I, 2*
Ed., 2* Reimpressio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016, p. 212.

83 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro —II,I, 2*
Ed., 2* Reimpressio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016, p. 212-215.

8 DOS SANTOS, Juarez Cirino, Direito Penal Parte Geral, 7* Ed,
Flotianépolis: Empotio do Diteito, 2017, p. 78/79.

85 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. La Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 2006, p. 51
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Figueiredo Dias também contempla do pensamento de
que “o conceito material do crime é previamente dado ao legislador
e constitui-se padrio critico tanto do direito vigente, como do
direito a constituir, indicando ao legislador aquilo que ele pode e
deve criminalizar e aquilo que ele pode e deve deixar fora do
ambito do direito penal”™.

Portanto, conceito material de crime tera duas facetas
distintas. Primeiramente em abstrato (ex ante) — um aspecto de /lege
ferenda ou politico-criminal, tal como ja ocorria com o conceito
formal, funcionando como verdadeiro limite ao Poder Legislativo
em sua atividade criminalizadora —, mas também em concreto (ex
posi) e aqui reside sua importancia — como critério hermenéutico-
aplicativo, levando em considera¢io o bem juridico tutelado pelo
tipo penal e verificando se no caso em concreto existe real ofensa a
este” — que nio viola o principio da legalidade, mas vai além de se
preocupar tao somente com seu atendimento, eis que a aplicagdo de
sang¢ao penal exige a verificagido formal e material do delito.

33 PROTECAO A BENS JURIDICOS COMO
PONTO DE FUGA A SIMPLES LIMITES FORMAIS

A partit da adogao de um conceito material de
crime, percebe-se que se esta primando pela atua¢ao do Direito
Penal somente nos casos de efetiva ofensa aos bens juridicos
tutelados pela norma penal, a primazia da prote¢io de bens
juridicos como razio precipua do direito penal incriminador
permite ir além dos simples limites formais que possibilitam a mera
exegese da norma. No entanto, ainda niao alcan¢amos aquilo que
permite a atuagdo do direito penal, cuja subsidiariedade exige algo
além do que a representagao de qualquer ofensa ao bem juridico.

8 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal. Parte Geral. Tomo L
Questées fundamentais: a doutrina geral do crime. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p. 107.

87 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e Crimes Omissivos Proprios
(contributo a compreensio do crime como ofensa aobem juridico). Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 55.



414 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 12, n® 27 mai-ago. 2020.

O conteudo material do crime nos permite reconhecer
o delito na situag¢ao de real ofensa ao bem juridico tutelado, de
modo que nao bastaria vislumbrar a ocorréncia de dano ou perigo
— o que se assemelharia a verificacio formal da ocorréncia de crime
a partir da mera subsung¢io —, de fato se faz necessario a verificagao
de dano ou perigo relevante ao bem juridico tutelado e somente
assim significante ao Direito Penal como “profeccion subsidiaria de
bienes juridicos™”.

Para o reconhecimento de uma ofensa
juridicamente relevante ao direito penal se faz necessario um dano
ou perigo capaz de afetar o bem juridico, o que se verifica a partir
de uma exposicio a dano relevante ou mesmo a um perigo
concreto® ao objeto que reveste o bem juridico tutelado.

88 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Fundamentos. L.a Es-
tructura de la Teorfa del Delicto. Madrid: Thomson Civitas, 20006, p. 51.

89 Aqui reside um ponto de reflexdo quanto a verificagdo de ofensa aos crimes de
perigo abstrato, nos quais a coloca¢io do bem juridico em perigo é presumida e
ndo carece de verificagdo no caso em concreto. Acreditamos que tais situagoes
ndo se comportam dentro da teoria do crime como ofensa e bens juridicos e a
uma interpretacdo a partir do conceito material do crime, eis que a auséncia de
um perigo em concreto nio demonstra ofensa ao bem juridico, de modo que
somente se verifica a tipicidade formal da conduta, eis que ausente qualquer real
perigo de lesao ao bem juridico tutelado. Nesse sentido, Luis Greco diz: “Os
problemas do crime de perigo abstrato sio bastante manifestos: aqui se proibe e
se pune um comportamento, sem que qualquer bem juridico seja lesionado ou
mesmo exposto a real perigo. [..] devem-se entender por crimes de perigo
abstrato aqueles crimes cujo tipo ndo exige nenhuma lesio, nem um perigo
concreto para o bem juridico protegido. [...| em principio basta a mera pratica da
conduta descrita para que se incorra na san¢do” (GRECO, Luis. A
modernizagdo do direito penal, bens juridicos coletivos e crimes de petigo
abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 3). Porém, mesmo entendendo os
problemas do perigo abstrato, o autor conclui que os criticos deste tipo de perigo
caem em uma simplificagdo excessiva de questdes muito complexas atinentes ao
instituto: “Confunde-se a questio do bem juridico (o que proteger?) com a da
estrutura do delito (como proteger: através de crime de lesdo, perigo concreto ou
abstrato?). E, ainda que reformulassemos a tese dos criticos do perigo abstrato na
nova roupagem, dizendo que ela nio se refere a um problema de bem juridico e
sim de redefinicdo de quais seriam as estruturas do delito legitimas (s6 o delito de
lesdo e de perigo concreto), ainda assim ha uma série de problemas que sequer
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Para Schunemann, o conceito de dano nio se extrai
sem alguma valora¢ao, de modo que

ndo ¢ interesse qualquer, mas apenas um interesse
urgente de convivéncia que pode ser protegido pelo
direito penal, de modo que a utilizagdo do direito
penal ndo pode ser legitimada por meros
desconfortos que ameacem o individuo ou meras
imperfeicoes da organizacio social.”%.

Por sua vez, Roxin reconhecendo que a ofensa a bem
juridico também pode ocorrer pela exposicio deste a um perigo
concreto (relevante), explica que “La vinculacion del Derecho penal
a la proteccion de bienes juridicos no exige solo haya punibilidad
em caso de lesién de bienes juridicos. Es suficiente uma puesta em
peligro de bienes juridicos, que em los delitos de peligro concreto”,
afinal se o perigo ao bem juridico ja se demonstra de maneira
concreta, palpavel e capaz de alterar o mundo naturalistico, sua
protecdo a partir da atuagdo do direito penal denota-se imediata, de
modo a evitar, se possivel, o dano ainda nao ocasionado.

Ja para Zaffaroni, a necessidade da verificagao de
uma real ofensa a bens juridicos se mostra necessaria para completa
adequagdo tfpica da norma penal incriminadora, a partir do
reconhecimento da insuficiéncia da lei penal como protetora do
bem juridico nao violado, afinal “nada prova que a lei penal
efetivamente tutele um bem juridico: a unica coisa suscetivel de
verificagdo é que a ela confisca um conflito que atinge ou coloca

em perigo bem juridico™".

sao vistos” (GRECO, Luis. A modernizagdo do direito penal, bens juridicos
coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 111-
112).

% SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual
penal e filosofia do direito. Trad. Luis Greco Sio Paulo: Marcial Pons, 2013, p.
75.

1 ZAFFARONI, E. Radl; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro — I, 2°
Ed., 2* Reimpressio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016, p. 226-227.
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De tal modo, concluimos que nao somente o
reconhecimento de ofensa a bem juridico satisfaga por completo a
tipicidade material, de modo que ¢ a valoragio da intensidade da ofensa
ao bem juridico que, por derradeiro, sera capaz de atingir a
totalidade do conteido material do crime e legitimar a atuagdo do
direito penal. Pois, ao passo que se exige que a conduta seja
concretamente ofensiva ao bem juridico tutelado nao se pode
admitir que qualquer dano ou perigo sejam materialmente
relevantes ao direito penal, sob pena de se retomar uma valoragdo
estritamente formal do crime.

4 A COMPREENSAO DA INSIGNIFICANCIA

4.1 A INSIGNIFICANCIA A PARTIR DA INFIMA
OFENSA A BENS JURIDICOS

Como visto acima, a exigéncia minima sobre a
insignificancia esta em torno do conceito de crime, nao apenas no
seu aspecto formal, mas também no seu conteudo material, pois a
conduta passivel de puni¢ao no direito penal, além de ter que ir de
encontro com a norma legal, tem que colocar em risco valores
fundamentais da sociedade.

A efetiva aplicagao da insignificancia é conhecida por
alguns autores através do Direito Romano™, cujo significado
representava o antigo adagio latino minimis non curat praetor, que
traduz que um magistrado deve desprezar os casos insignificantes
(simples bagatelas) para cuidar das questoes realmente relevantes™”.

92 Apesar da maioria dos estudos e da doutrina afirmar que o nascimento da
insignificancia data do direito romano, alguns autores discordam e ensinam que a
expressao nasce no perfodo Renascentista. Entre todos José Luis Guzman Dal-
bora (La insignificancia: especificacién y reducion valorativas en el ambito de lo
injusto tipico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio Paulo, n° 14, v. 4,
1996, p. 41-82.

% REBELO, Jos¢ Henrique Guaracy. Principio da insignificincia:
interpretacao jurisprudencial. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 31.
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Essa maxima estabelece um importante instrumento
politico criminal na tentativa de conter o poder punitivo,
viabilizando o afastamento da tipicidade material. Nesse sentido,
nao ha necessidade de aplicagao de nenhuma san¢ao, por nao se
tratar de fato que mereca ser punido.

Mais a frente, a feoria da adequagio social formulada por
Welzel introduziu a tese de que agdes realizadas no contexto da
ordem social histérica da vida™, aceitas e comumente praticadas na
sociedade sdo agoes socialmente adequadas, sendo assim atipicas,
ainda que correspondam a descrigao do tipo penal. Afinal, explica
Juarez Cirino dos Santos “se o tipo legal descreve injustos penais,
entdo, evidentemente, nao pode incluir agdes socialmente
adequadas™”.

Posteriormente, Claus Roxin ¢é intitulado como o
responsavel por de fato (re)introduzir e sistematizar a nsignificincia
em 1964 como critério vélido para defini¢do geral do tipo injusto™
e, portanto, impondo a necessidade de ofensa relevante como parte
integrante da tipicidade.

Segundo Roxin, para que o fato seja punivel ¢
necessario que a conduta seja tipica (ofereca ofensa), antijuridica,
culpavel e punivel, relacionando a aplicagio do direito penal aos
principios politicos criminais. Com isso, para o autor alemao deve-
se ter

sob o angulo do principio wullum-crimen |..] uma
interpretacdo restritiva, que realize a funcdo de
Magna Carta e a “natureza fragmentaria” do direito
penal, que mantenha integro somente o campo de
punibilidade indispensavel para a protecio do bem
juridico. Para tanto, sdo necessarios principios
regulativos como a adequagdo social, introduzida
por WELZEL, que nido ¢é elementar do tipo, mas

% WELZEL, Das DeutschesStrafrecht, 1969, {10, p. 56.

% DOS SANTOS, Juarez Cirino, Direito Penal Parte Geral, 7* Ed,
Florian6polis: Empério do Direito, 2017, p. 83.

96 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema de Direito Penal, trad. Luis
Greco. Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 47.
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certamente um auxilio de interpretacio para
restringir  formulagdes  literais que também
abranjam comportamentos socialmente suportaveis.
Aqui pertence igualmente o chamado principio da
insignificancia, que permite excluir logo de plano
lesGes de bagatela da maioria dos tipos”’.

Dessa forma a insignificancia do tipo penal ¢
atribuida a todas as condutas de minima ofensa, as quais sao
infimas no contexto social. Com isso se tira que sé ¢ possivel
atingir uma tipicidade material quando for evidente a ofensa grave
ao bem juridico, ao passo que se nao houver ofensa grave, tem-se
apenas tipicidade formal.

Nao basta, portanto, tratar de ofensa a bens juridicos, é
preciso que a ofensa seja relevante, de modo que a ocorréncia de
conduta produtora de dano infimo ou irrelevante afasta o conteudo
material do crime, justamente por niao se adequar ao proposto
conceito material do delito.

A preocupacio em dar solugdo a esse problema se
apresenta a partir da existéncia de pronunciamentos judiciais que,
aferrando-se de uma tipicidade formal, puniam (e continuam
punindo) comportamentos que a minima ideia de racionalidade de
um sistema penal de #/tima ratio indicam que nao deveriam chegar
em seu alcance™.

Por derradeiro, isolado dentre os Manuais da
doutrina brasileira, Paulo Queiroz acredita que “z aplicabilidade do
principio deve ser aferida objetivamente, independente das
condi¢ées pessoals do agente”, argumentando ainda que, se
doutrina e a propria jurisprudéncia acabam reconhecendo a
insignificincia como causa excludente de tipicidade, embora
formalmente criminalizada, se a conduta do agente nio traduz, em

97 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema de Direito Penal, trad. Luis
Greco. Sao Paulo: Renovar, 2000, p.46-47.

% VITOR, Enrique Ulises Garcia. La insignificancia en el derecho penal. Los
delitos de bagatela. Dogmatica, politica criminal y regulaciéon procesal del princi-
pio. Buenos Aires: Hammurabi SRL, 2000, p. 15-16.
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concreto, lesdo digna de protegio penal, cumpre admiti-la
independentemente da existéncia de maus antecedentes,
habitualidade, reincidéncia e qualquer outro atributo subjetivo®.

42 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O
TOTAL DESVIRTUAMENTO DA INSIGNIFICANCIA

Quando a insignificancia comegou a ser citada em
decisoes judiciais dos tribunais brasileiros niao havia qualquer
critério para a definicio do que poderia ser uma conduta
insignificante ou nao. Por isso, na tentativa de unificar as decisoes
judiciais o Supremo Tribunal Federal acabou por flexibilizar ainda
mais a insignificincia através do HC 84.412/SP, fixando novos
vetores para a sua verificacdao. Vejamos:

O principio da insignificincia - que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencio 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 nenbuma
periculosidade social da agio, (c) o reduzidissimo gran de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesdo juridica provecada - apoiou-se, em seu
processo de formulac¢io tedrica, no reconhecimento
de que o cariter subsididrio do sistema penal
reclama e impode, em fungdo dos préprios objetivos
por ele visados, a intervencdo minima do Poder
Publico. O POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA E A FUNGCAO DO
DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON
CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a

9 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: parte geral. Vol. 1. 12* Ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 88-91.
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privagdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo ~ somente  se justificam  quando
estritamente necessarias a propria protegdo 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 nido se deve ocupar de condutas que
produzam resultado, cujo desvalor - por nio
importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.
(STF HC84412 / SP - SAO PAULO, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Julgamento:
19/10/2004, Orgio Julgador: Segunda Turma)
(grifamos)

Desde entdo, consolidou-se na jurisprudéncia patria
a verificagdo da insignificancia a partir dos critérios de: a) minima
ofensividade da conduta do agente; b) auséncia da periculosidade
social da agdo; c¢) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e d) inexpressividade da lesao causada. Esses
critérios fazem com que haja na pratica dos tribunais uma
reproducao actitica e mecanica dos critérios estabelecidos por essa
decisio paradigmatica sem qualquer respeito a aplicabilidade de
cada caso, em uma verdadeira “alienacio de interpretagio”™'”.

Além disso, constata-se que essa decisao nao chegou a
definir em que consistira cada um dos vetores por ela elencados,
uma vez que eles contém expressoes de conteudo genérico e sujeito
a interpretagoes conflitantes, como a winima ofensividade da conduta do
agente'”’. Da mesma forma, a periculosidade social da acio nio pode ser

100 CARUNCHO, Alexy Choi; BUSATO, Paulo Cesar. O desvalor da conduta
como critério de identificagdo da insignificancia para aplica¢ao do principio da
intervencdo minima. Revista de Estudos Criminais, n. 40, 2011, p. 29..
101 CARUNCHO, Alexy Choi; BUSATO, Paulo Cesar. O desvalor da conduta
como critério de identificacdo da insignificincia para aplicacdo do principio da
intervencio minima. Revista de Estudos Criminais, n. 40, 2011, p. 35.
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considerada critério valido para avaliagdo da insignificancia, pois
remete-se a0 passado histérico do positivismo criminolégico, que
infelizmente ainda permanece no pensamento social brasileiro. O
mesmo pode se dizer do grau de reprovabilidade do comportamento, uma
vez que enseja um julgamento ético e moral do sujeito que nio
pode ser admitido em um Estado Democritico de Direito'”. Por
ultimo, a znexpressividade da lesao cansada, que apesar de ser demasiado
genérico, pode-se interpreta-lo como o desvalor do resultado e seu
grau de afetagdo a0 bem juridico'”.

Outra considera¢ao feita pelo Supremo Tribunal
Federal reside no sentido da aplicagio ou nao do principio da
insignificancia ao reincidente, sendo amplamente majoritaria a
posicio no sentido do nido reconhecimento da insignificancia
quando o crime fora praticado por autor reincidente, sobretudo, se
analisarmos decisOes mais recentes.

A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal que roga
pelo afastamento da insignificincia ao reincidente alega —
erroneamente — que a aplicagdo da insignificancia em tais casos
constituiria “verdadeiro incentivo a pratica de pequenos delitos
patrimoniais” de modo que “o reconhecimento da atipicidade da
conduta” a partir da “adogao do principio da insignificancia,
poderia, por via transversa, imprimir nas consciéncias a idéia de
estar sendo avalizada a pratica de delitos e de desvios de
conduta.”'"*

Outro entendimento pelo nao reconhecimento da
insignificancia exarado pelo Supremo Tribunal Federal milita no
sentido de que

102 Nesse sentido, entendemos que néo se pode misturar os conteudos analiticos
do crime, ou seja, ndo se pode analisar parametros do elemento culpabilidade
dentro da tipicidade, subvertendo a estrutura e o conceito da teoria do delito e
implicando em inseguranca juridica (PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. “A
objetividade do principio da insignificancia”. In: Boletim do IBCCRIM, ano 9,
n. 109, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 12).

103 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificincia no Direito Penal Brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 138-153.

104 STF, HC 122.547 /MG, Rel. Min. Luiz Fux, j. 19/08/2014.



422 | Revista Duc In Altum - Cadernos de Direito, vol. 12, n® 27 mai-ago. 2020.

[..]O criminoso contumazg, mesmo que pratique crimes de
pequena monta, nio pode ser tratado pelo sistema penal como
se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois  crimes
considerados infimos, quando analisados isoladamente, mas
relevantes quando em conjunto, seriam tfransformados pelo
infrator em verdadeiro meio de vida. 4. O principio da
insignificincia ndo pode ser acolhido para
resguardar e legitimar constantes condutas
desvirtuadas, mas para impedir que desvios de
conduta infimos, isolados, sejam sancionados pelo
direito penal, fazendo-se justica no caso concreto.
Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que
insignificantes, quando constantes devido a sua
reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela
e devem se submeter ao direito penal |...].1%

Vislumbra-se que dentre aqueles quatro vetores
propostos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
reprovabilidade do comportamento acaba por legitimar uma consideracao
de comportamento enquanto conduta social do agente, e nio no
aspecto do comportamento tipico praticado, como entendemos ser
mais correto. E possivel perceber, portanto, que ultimamente
prevalece nos tribunais brasileiros o entendimento que a analise da
insignificancia deve levar em considera¢ao aspectos da conduta
social e da personalidade do acusado (direito penal do autor),
tornando a decisdo uma avaliagdo do modus vivendi do acusado que
juntamente com o discurso positivista identifica na populagao
marginalizada uma “classe perigosa” que precisa ser vigiada e
afastada do convivio'”

Agrava ainda mais o colapso de julgados no ambito
do Supremo Tribunal Federal'” o afastamento da insignificincia

105 Supremo Tribunal Federal, HC115.707/MS, Rel. Min. Cirmem Lucia,
Julgamento 25/06/2013, grifamos.

106 PINTO, Rafael Fagundes. A Insignificincia no Direito Penal Brasileiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2019, p. 154-159.

107 Como exemplo: HC 127888 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Segunda Turma, julgado em 23/06/2015, DJe-151 DIVULG 31-07-2015
PUBLIC 03-08-2015
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realizado ndo em face da reincidéncia (Art. 63 do CP), mas levando
em consideragao a fatidica conduta social do agente, a habitualidade
ou a reiteracao da pratica de crimes de bagatela, violando nao sé a
esséncia do principio da insignificancia enquanto excludente de
tipicidade, mas também a presuncdo de inocéncia (Art. 5%, LVII,
CF/88 c.c Art. 8.2, Dec. 678/92), capaz de proibir a valoracio de
inquéritos policiais e agoes penais em curso para agravar a pena
(Sumula 444 do STJ), certamente também impede a ildgica
valoracdo destes para reconhecer a tipicidade penal.

Notadamente o que se passa no ambiente
jurisprudencial é gravissimo, e decorre também do tratamento da
insignificancia pela doutrina brasileira, sopesado ainda ao fato da
atribuicdo de consideragdes de ordem subjetiva a verificagdo da
tipicidade material que, como se sabe, trata-se de tipicidade
objetiva'®.

A doutrina brasileira, sobretudo aquela composta por
doutrinadores da atualidade, corriqueiramente citados no ambito
dos Tribunais Superiores, em sua maioria trata a insignificancia a
partir de sua acepgdo principioldgica, de modo que dissertam
acerca do tema, em seus Manuais e Cursos de Direito Penal,
quando da andlise dos demais Principios Gerais do Diteito Penal'”.

108 A tipicidade subjetiva, por sua vez, diz respeito a responsabilidade subjetiva,
ou seja a observancia de dolo ou culpa na acido praticada pelo agente. Nem
mesmo nesta face da tipicidade se faz necessaria a observancia de reincidéncia ou
primariedade para determinar-se presente ou ndo a tipicidade subjetiva. O
somatorio de condutas nio determina a tipicidade, eis que a reiteracio delitiva é
irrelevante para o tipo penal. Em resumo, a reincidéncia ndo exclui a tipicidade
do fato, pois ndo ha relacio entre a andlise da vida pregressa do agente e
valoragdo da ofensividade. A reincidéncia pode afetar apenas a dosimetria da
pena, como agravante, tal como previsto no Art. 61, inciso I do Cdédigo Penal
Brasileiro.

109 Para exemplificar, Fernando Capez trata a insignificincia como principio da
insignificancia ou bagatela, indicando sua origem no Direito Romano, sendo
introduzido no sistema penal por Claus Roxin, segundo o qual, o Direito Penal
ndo deveria se preocupar com bagatelas, do mesmo modo que nio podem ser
admitidos tipos incriminadores que descrevam condutas incapazes de lesar o
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A nosso sentir, talvez resida aqui a causa que trara
como consequéncia a ma interpretagao da insignificancia em nosso
ordenamento, pois um tratamento da insignificancia como simples
principio — queremos dizer, apenas e isoladamente no campo
principiolégico — acaba por permitir sua aplicagdo ou ndo, bem
como  possibilita seu afastamento, “harmoniza¢io” ou
“flexibilizacao” em face da aplicacao de outros principios, que em
verdade, trata-se de uma ponderagio a brasileira.

Isso acaba ocasionando a propositura de uma
inadmissivel aplicabilidade (sic) da insignificincia, que
resumidamente visa justificar o injustificavel, propondo sua
incompatibilidade com certos delitos, ignorando a
ofensividade da conduta e dando relevancia penal a interesses
de ordem coletiva'’’, que em verdade nio constituem vetor
para justificar a aplicagdo da insignificincia.

Muito antes que se cometessem tais erros, Beccaria ja
advertia que: “a unica e verdadeira medida dos delitos ¢ o dano
causado a nagao, e por isso erraram aqueles que acreditaram como
verdadeira medida dos delitos a inten¢io de quem os comete”'"".Se
nao ha ofensa ao bem juridico tutelado a partir da conduta
praticada ndo ha como reconhecer aspecto criminoso a referida
conduta — que notadamente nao pode ser reconhecida a partir da
reiteracao delitiva do agente —, sob pena de acabar optando pela
aplicacao de um direito penal do autor, decidindo-se por punir o
sujeito por seus aspectos subjetivos e nao pelo ato praticado, tal
como seria correto a partir da adog¢ao de um direito penal do fato.

Este novo direito penal do fato, que nas palavras de
Zaffaroni surge sob a forma de direito penal do risco, acaba por
antecipar a tipicidade e aumenta a relevancia dos elementos
subjetivos e normativos dos tipos penais, pretendendo assim

bem juridico. (CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. Vol. 1. 15* Ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011, p. 29).

110 MASSON, Cleber. Direito Penal. Vol. 1. Esquematizado. 9* Ed. Sio Paulo:
Grupo Gen, 2015, p. 34.

11 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, trad. de José de Faria Costa.
Lisboa: Fund. CalousteGulbenkian, 1998, p. 75.
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controlar ndo apenas a conduta, mas também a lealdade do sujeito
ao ordenamento. Isso certamente se aproxima dos primoérdios, da
inexisténcia de bem juridico, do crime como pecado e da puni¢ao
de condutas imorais, eis que

Em algum sentido, tal direito tende a incorporar
uma matriz de intervencio moral, andloga a
legislagdo penal das origens da pena publica, como
acrescido inconveniente de presumir dados
subjetivos, a partit da afirma¢do que a
responsabilidade provém de processo de imputagio
objetiva baseados em expectativas normativas, ¢
ndo em reais disposi¢oes intelectivas internas do
sujeito que atua. Esta orienta¢do culmina com o
retorno a presun¢ido do dolo, através da chamada
normativizacao, que prescinde da vontade real'!?,

Inobstante, a verificagio do conteudo material do
crime exige tdo somente a observancia da ofensa da conduta no
€aso em concreto, critério este objetivo por natureza, de modo que
a valoracdo de aspectos subjetivos, sobretudo para reconhecer a
tipicidade material nao encontra precedentes, tampouco justificativa
dogmatica coerente.

De tal maneira, acreditamos nio ser correta a
interpretacio da Corte Suprema, eis que considera¢oes de ordem
subjetiva que transcendem a esfera material nao sao compativeis
com a analise da tipicidade objetiva, seja em seu aspecto formal ou
material. Em verdade o que se vem promovendo é um indevido
desvirtuamento da insignificancia que acaba possibilitando que se
reconheca como crime condutas materialmente irrelevantes ao
Direito Penal.

Na mesma toada e refletindo o posicionamento do
STF caminha o Superior Tribunal de Justica ao sumular
entendimentos que vedam a aplica¢ao da insignificancia a partir de
uma analise abstrata e formal do tipo penal, tal como ocorre nos

112 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro -1, 2°
Ed., 2* Reimpressio, Rio de Janeiro: Editora Revan, 2016, p. 133.
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casos de violéncia doméstica (Sumula 589 STJ), aos crimes contra a
administragao publica (Sumula 599 STJ) e ao crime de transmissao
clandestina de sinal de internet (Sumula 606 STJ).

Criticando esta compreensio da insignificancia,
Juarez Tavares adverte que: “a analise da lesao do bem juridico nao
se limita a simples infracao formal a norma proibitiva. (...) O
mesmo argumento deve valer para outros delitos, ainda que nao
constituam delitos patrimoniais, sem qualquer invocac¢ao de
metarregras de significado moral. Incorporando esse sentido a
todas as normas criminalizadoras, como um canone interpretativo
unanimemente acolhido (...)”.""”

A adogao de um posicionamento nesse sentido faz
ressurgir a analise moral no ambito conceitual do delito,
independentemente da lesao a bem juridico, j4 que se considera
crime condutas escolhidas pelo interprete de forma abstrata sem ao
menos aferir a conduta do agente e seu contetdo.

Portanto, é impossivel também concordar com o
posicionamento atual adotado pelo Superior Tribunal de Justica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho verificou-se por meio
de uma andlise critica do crime como uma ofensa a um bem
juridico, as implicagdes que o instituto da insignificancia traz ao
direito penal. Tal instituto apresenta-se como uma infima ofensa ao
bem juridico tutelado pelo direito penal, nao bastando que exista
uma ofensa, porém que essa ofensa seja relevante socialmente e
nao apenas atinja a tipicidade formal mas também a tipicidade
material.

Analisou-se durante o artigo os conceitos formal, legal
e analitico a fim de chegar ao conceito material de crime, que se
preocupa com o aspecto substancial da conduta criminosa, sua real

113 TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. Florianépolis:
Tirant Lo Blanch, 2018, p. 232.
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implicagdo no caso concreto, nao sendo suficiente para verificagio
da ocorréncia do crime a mera subsunc¢do, pois a verificagao
daquilo que materialmente representa um crime em si, exigindo a
presenca de uma real ofensa ao bem juridico tutelado provocado pela
conduta incriminada pela lei penal. Com isso, para o
reconhecimento de uma ofensa juridicamente relevante ao direito
penal se faz necessario um dano ou perigo capaz de afetar o bem
juridico, o que se verifica a partir de uma exposicio a dano
relevante ou mesmo a um perigo concreto ao objeto que reveste o
bem juridico tutelado.

No que tange mais especificamente a aplicagao da
insignificancia no direito brasileiro, intentou-se realizar uma analise
de qual o discurso da doutrina mais comumente utilizada nos
Tribunais brasileiros para verificar qual é o entendimento destes em
relacio ao instituto da insignificancia. Verificou-se que a
insignificancia é utilizada majoritariamente como um principio do
processo penal, facilmente sendo flexibilizado por meio da
chamada “ponderacio a brasileira” que é uma forma de permitir a
eliminagdo de determinado principio ou interpretagio
valendo-se da retérica e de fins nao dignos para desvirtuar os
verdadeiros fins a que se destinam o Direito Penal, neste
caso''. Constata-se também que alguma parte da doutrina
afirma que a insignificincia ndo deve ser compativel com
certos delitos, o que desvirtua o seu proprio nucleo.

Por ultimo, analisou-se o préprio discurso do STF,
especialmente por meio do HC 84.412/SP que fixou novos
vetores para a verificagdo da insignificancia no ambito
jurisprudencial: a) minima ofensividade da conduta do agente; b)
auséncia da periculosidade social da agdo; ¢) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesao
causada. Dentre esses vetores a reprovabilidade do comportamento acaba
por legitimar condenagdes pelo comportamento enquanto conduta

114 PANOEIRO, José Maria; CHECKER, Monique. Incongruéncias
significativas: o principio da insignificancia na jurisprudéncia brasileira. Revista
Omnes-ANPR, n. 1, 2013.
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social do agente, e nao no aspecto do comportamento tipico
praticado, como entendemos ser mais correto, O que acarreta
entendimentos de que ndo existe insignificancia quando o crime
fora praticado por autor reincidente, por se tratar de “criminoso
contumaz”.
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