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RESUMO: A pesquisa se volta para a andlise da aplicagcdo do Principio da
InsignificGncia no ordenamento juridico brasileiro, partindo da premissa de que o
Direito contempordneo € composto por regras e principios. Num primeiro
momento, o fato tipico € o que interessa, mais precisamente quando feita a
andlise da fipicidade material, na qual se verifica o dano efetivo da conduta do
agentfe. Adotando o método qualitativo indutivo, com andlise bibliogrdfica de
textos, busca-se a correta interpretacdo dos quatro requisitos necessdrios
aplicacdo do Principio da InsignificGncia, estabelecidos pelo Supremo Tribunal
Federal. Assim, a minima ofensividade da conduta, auséncia de periculosidade
da acdo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a lesdo juridica
inexpressiva devem estar cumulativamente presentes no caso concreto. Por fim, a
normatividade do principio consiste - feitas as operacdes valorativas - em dar
uma decisdo justa para um fato certo e determinado, com base na
proporcionalidade e na ponderacdo, que sdo também objetos de estudo nesta
pesquisa.
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ABSTRACT: The research turns to the analysis of the application of the Principle of
Insignificance in our legal system, starting from the premise that contemporary Law
is composed of rules and principles. At first, the typical fact is what interests us,
more precisely when we make the analysis of the material typicity, in which we
verify the effective damage of the agent's conduct. Adopting the qualitative
inductive method with bibliographical analysis, we seek the correct interpretation
of the four requirements necessary for the application of the Principle of
Insignificance, established by the Federal Supreme Court. Thus, the minimum
offensiveness of the conduct, absence of dangerous action, low degree of
reproducibility of behavior and inexpressive legal injury must be cumulatively
present in the concrete case. Finally, the normativity of the principle consists in
making value judgments, in order to give a fair decision to a certain fact
determined on the basis of proportionality and weighting, which are also objects
of study in this research.
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INTRODUGCAO

A vida gregdria € sem sombra de duvidas uma condicdo necessaria a
subsisténcia de seus membros e a conservacdo da espécie humana, embora
esta Ultima assertiva ndo seja tdo absoluta quanto o € a primeira, j& que a histéria
nos mostra grandes guerras e um potencial bélico capaz de extinguir a raca
humana, em razdo dos conflitos gerados pela propria vida em sociedade.

O certo é que do agrupamento surgem relacdes de naturezas diversas e
parte delas acaba por desaguar em conflitos que colocam seus membros em
posicoes antagdnicas e imbuidos de sentimentos variados, uns contentes e outros
descontentes.

Destas incertezas e insegurancas geradas pelos conflitos de interesses
resistidos surge a necessidade de se estabelecer um sistema normativo que
busque orientar e definir condutas que, se observadas, trardo aos componentes
do grupo uma seguranca nas relacdes intersubjetivas, dai a instituicdo de regras
normativas pelo Estado Legislador.

Ocorre que, mesmo estando em vigéncia estas regras, ndo haverd paz
absoluta no meio social, isto porque a sociedade é dindmica e a natureza
humana é diversificada em estados de espirito dos mais variados, como, por
exemplo, a gandncia, o medo, a intolerdncia, a sede de poder, entre outros.
Nesta esteira, permanecem os conflitos que na maioria das vezes nNGo serdo
resolvidos apenas com as regras positivadas.

As regras positivadas contém normas que, quando aplicadas, poderdo
ndo trazer ao mundo dos fatos uma decisdo que atenda os anseios de justica,
razdo pela qual surgiu um pensamento novo que agrega ao sistema vigente um
novo grupo de normas, que a despeito de, algumas ndo terem um suporte fisico,
deverdo ter aplicacdo imediata no caso concreto, fazendo com que o
provimento jurisdicional que soluciona o conflito desdgue em um comando justo.
Eis o advento dos principios em convivéncia harmdnica com as regras
positivadas.

O ordenamento juridico brasileiro € composto de vdrias regras que
definem variados comportamentos, denfre elas o direito penal, o qual se
encarrega de dizer aos membros da sociedade quais condutas ndo sdo

permitidas e quais serdo as consequéncias para o descumprimento das regras




positivadas. E aqui que sdo definidos os comportamentos indesejados, ou seja, as
infracdes penais que comportam o0s crimes e as contravencdes penais, bem
como as penas cominadas e o modo de aplicacdo das normas-sancoes.

Assim & que, verificado o fato definido como infracdo penal nasce ao
Estado o direito de punir o infrator e, para tanto, também sdo previstas no
ordenamento normas processuais que orientardo o processo de tipificacdo do
fato, de verificacdo da antijuridicidade, de atribuicdo de autoria e consequente
aplicacdo da pena, tudo embasado no principio do devido processo legal.

Ocorre que ao final deste processo o Estado deverd, pela voz do
magistrado, manifestar-se através de uma sentenca e pode ocorrer que
aplicando apenas a norma positivada pelo suporte fisico da lei, ndo se verifique
uma solucdo justa ou relevante para o direito penal, dai a necessidade de
complementar a incidéncia da norma legal com a aplicacdo de um principio, o
qual, por vezes, € denominado de Principio da InsignificGncia, que qualifica o
crime como de bagatela.

A primeira impressdo que se tem na definicdo do conceito do principio da
insignificGncia € de que basta o pequeno valor patrimonial da coisa furtada ou a
pequena quantidade de entorpecente para se reconhecer a aplicacdo da
norma principioldégica, o que na verdade ndo € o que se vé na jurisprudéncia
pacificada pelo Supremo Tribunal Federal.

O Tribunal maior entende que a lesdo juridica inexpressiva ndo € o Unico
requisito para aplicacdo do principio da insignificGnecia, mas que a ele se
agreguem outros trés, quais sejam: conduta minimamente ofensiva, auséncia de
periculosidade social da acdo e reduzido grau de reprovabilidade da conduta.

Neste sentido segue a pesquisa, consistente em definir o processo de
aplicacdo do principio da insignificGncia, o momento de sua incidéncia e sua
natureza juridica e, por fim, a aplicacdo do postulado da proporcionalidade e do

fendbmeno da ponderacdo.

DIREITO PENAL
O homem vivendo em sociedade por vezes se depara com
comportamentos que trazem em seu bojo uma carga de prejudicialidade as

relacdes sociais, na maioria das vezes causando real prejuizo ao seu semelhante.




Diante desta realidade, cabe ao Estado, pelo seu Poder Legislativo,
produzir normas para buscar seguranca nas relacdes, e assim o faz,
individualizando os comportamentos de acordo com a valoracdo dos bens
juridicos efetivamente relevantes e instituindo, assim, a sua protecdo.

Ao conjunto de normas positivadas e que fratam da tutela dos bens, bem
como o modo de aplicacdo das normas, denomina-se Direito Penal o que, no
ensinamento de Noronha, “é o conjunto de normas juridicas que regulam o poder
punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas
aplicaveis a quem os pratica™. 3

A linha de pensamento da pesquisa, como frata do principio da
insignificancia, requer uma andlise da visdo moderna, que abandona a ideia de
que a lei € a Unica norma a constituir o Direito, para entdo, colocar como normas

do Direito, os principios, como serd visto no proximo topico.

NEOPOSITIVISMO

A aplicacdo do Direito Penal com base no pensamento paleopositivista é
tida como ultrapassada, jd que a pdés-modernidade pede uma resposta Estatal
que observe a natureza dindmica do desenvolvimento social, ou seja, que
considere a assertiva verdadeira de que apenas o império da lei ndo é capaz de
dar uma decisdo justa em razdo da premissa de que os fatos sdo diferentes uns
dos outros, cada um tem sua marca individual.

O positivismo encampa a ideia de que a lei seria a uUnica espécie
normativa, reinando em absoluto, razdo pela qual as decisdes seriam
previomente conhecidas, o que proporcionaria uma seguranga juridica. Este
pensamento ndo se preocupa com o conteldo da decisdo no caso concreto,
lembrando em muito o inesquecivel Charles Chaplin, quando mostra a
automacdo na industria, no filme Tempos Modernos.

Esta caracteristica de engessamento do sistema via lei, com desprezo de

critério axioldgico € bem definida por Warat; vejamos:

3 NORONHA, E.M. Direito Penal. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 4




[...] elimina de su seno toda nocién metajuridica, y no solo la valoracion
juridica (La axiologia), sino también la facticidad (los hechos), quedando
tan solo com la norma y su enfoque técnico-juridico, que se reduze a La
demonstracion Idgica de la validez de las normas juridicas. El contenido Del
derecho se identifica com la norma. La realidad juridica deviene norma,
categoria del conocimiento, desvinculada de la dinGmica existencial y de

su intento de valoracion vy justificacién. 4
A bem da verdade, o Poder Legislativo ndo consegue prever todas a
sifuacoes futuras e passiveis de ocorréncia, justamente em razdo da evolucdo
tecnoldgica que dinamiza a sociedade e, por isso, busca uma nova espécie
normativa capaz de dar uma decisdo justa ao caso concreto, quando as regras
normativas nGo conseguirem atingir este intento. O professor Cambi sinaliza esta

problemdtica na seguinte afirmacdo:

E impossivel, em uma sociedade em constante transformacdo, prever
fodas as combinacoes futuras dos eventos sociais. Sempre sdo verificadas
siftuacdes novas ndo previstas, ignoradas ou mal refletidas, originariamente,
no momento em que a lei foi elaborada. ¢

E neste contexto que se destaca o novo pensamento juridico denominado
neopositivismo, que consegue vislumbrar a necessidade de uma espécie
normatfiva que, apds o julgador verificar ser a decisdo oriunda da regra
normativa, injusta para aquele caso especifico, atue de modo valorativo na
seara do fato concreto em relacdo ao que se espera do ordenamento. Eis a
incidéncia dos principios.

Por fim, segundo Cambi, “a construcdo do sistema juridico ideal decorre
do equilibrio entre os valores da seguranca juridica e da justica.
Consequentemente, requer a compatibilizacdo entre regras e principios”. ¢

Nesta linha de pensamento, adota-se a premissa de que o ordenamento
juridico normativo contemporéneo € composto por regras e principios, e
oportuna seria a conceituacdo de principio ja neste tépico. Todavia, optamos por
fazé-la quando tratarmos do principio da insignificancia.

Em que pese a premissa de que o ordenamento juridico é integrado por

regras e principios, € importante registrar que os principios ndo podem ser a via

4 WARAT, L. A. apud ROCHA, L. O Direito e Sua Linguagem. 2 ed. Porto Alegre: Safe, 1984, p. 26.

> CAMBI, E. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos Fundamentais, Politicas Publicas e Protagonismo
Judicidrio. 2 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 133.

® Ibid., p. 90.




pela qual se confere ao Estado-Juiz a possibilidade de desconsiderar o texto
normativo, sob o pretexto de que a regra ndo condiz com o conceito de justica,
segundo o entender subjetivo do julgador.

Ao confrdrio, os principios devem ser tidos como fonte de validade da
norma, bem como vetor de interpretacdo para a atribuicdo de sentido ao

comando legal. Nessa esteira, atente-se a licdo de Lénio Streck:

ndo hd regra sem um principio instituidor. Sem um principio instituinte, a
regra ndo pode ser aplicada, posto que ndo serd portadora do cardter
de legitimidade democrdtica.’

Em uma breve leitura do rol de direitos fundamentais, hoje revestidos de
relevante densidade normativa, fazem-se positivados na Constituicdo da
Republica.

Porém, ndo é sé na Lei Maior que se mostra evidente este fendmeno, alids,
especificamente em relacdo ao principio da insignificGncia, € digno de registro o
disposto no pardgrafo primeiro, do artigo 240, do Codigo Penal Militar, onde se 1é
que:

Se o agente é primdrio e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois
tercos, ou considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se pequeno o
valor que ndo exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto
saldrio minimo do pais. 8

O citado dispositivo legal representa a positivacdo do principio da
insignificGncia, uma vez que a baixa lesividade da conduta pode levar ao
afastamento da tipicidade, desclassificando-se o agir do réu para uma mera
infracdo administrativa.

Levando-se em consideracdo que no Direito Penal comum ainda ndo se
conta com o principio da insignific@ncia positivado, hd que se lancar mdo de
institutos interpretativos e juizos valorativos, para que se confira concretude aos
objetivos do Direito Penal enquanto “soldado de reserva” do ordenamento

juridico, questdo esta que € abordada no presente artigo.

’ STRECK, L.L. Neoconstitucionalismo, Positivismo e Pds-Positivismo. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2012. p. 68.
® BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Cédigo Penal Militar de 21 de outubro de 1969. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1001.htm Acesso em: 01 dez. 2012.




FATO TiPICO

Antes de fratarmos do principio da insignificGncia € necessaria uma
abordagem meramente revisional sobre o exercicio mental do operador do
direito, desde a ocorréncia de um fato material aparentemente violador de um
tipo penal, até a imposicdo de uma sancdo respectiva.

Assim, ocorrido um fato no mundo real e que, em tese, lesione um bem
juridico penalmente tutelado, hd de se verificar se este fato € também fipico, ou
seja, se constitui infracdo penal prevista em lei. Para esta tarefa, a nods interessa o
conceito analitico de crime, mas, para enriquecer o trabalho, fraremos também

O conceito material, ambos obtidos nas licoes de Fragoso:

Sob o aspecto material, é o crime um desvalor da vida social, ou seja, uma
acdo ou omissdo que se proibe e se procura evitar, ameacando-a com
pena, porque constitui ofensa (dano ou perigo) a um bem, ou a um valor
da vida social. [...] Define-se, assim, o crime como a¢do ou omissdo tipica,
antijuridica e culpavel. ¢

A acdo ou omissdo podem ser consideradas fato tfipico, que é resultado
da andlise do fato material, ocorrido no mundo real, em cotejo com o tipo penal
previsto na norma em abstrato; trata-se, pois, do exercicio de subsuncdo do fato
d norma. Ato subsequente é verificar se ndo existe no sistema normativo um
elemento excludente da antijuridicidade e, por fim, € analisada a culpabilidade
como pressuposto de aplicacdo da pena ou elemento integrante do conceito
de crime, dependendo da teoria adotada.

Para dar sustentacdo ao tépico seguinte é importante definir de forma
clara os elementos que compde o tipo penal e o fato fipico, jG que é neste
momento que se verifica a aplicacdo do principio da insignific@ncia.

Pois bem, o tipo € composto por elementos objetivo-descritivos, elementos
normativos e elementos subjetivos. Os primeiros sdo aqueles percepfiveis pelos
sentidos humanos, de pronta constatacdo, tais como objetos, animais coisas ou
atos. Os elementos normativos sdo aqueles que além de um esforco meramente
cognitivo, demandam uma atividade valorativa por parte do sujeito que busca
compreendé-los, tais como as expressdes “indevidamente”, “fraudulentamente”

e "coisa alheia”.

? FRAGOSO, H.C. Ligées de Direito Penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 147-149.




Por fim, nos ensinamentos de Bitencourt, tém-se os elementos subjetivos
que, como o proprio nome jd indica, guardam estreita relacdo com o sentir e
entender do autor do fato, sendo que o elemento subjetivo por exceléncia e de
maior relev@ncia é o dolo. 10

Para os paleopositivistas, bastava a congruéncia entre o fato concreto e o
tipo previsto na lei para a configuragcdo do delito, ou seja, apenas a tipicidade
formal, que é a adequacdo do fato concreto ao tipo previsto na lei,
independente de qualquer outra valoracdo.

Hoje, ndo hd como se contentar apenas com esta visdo, exigindo, o
momento histérico neopositivista, que se verifique também a tipicidade material,
que implica verificar a relevancia da lesGdo ou perigo de lesdo para o direito
penal.

Assim, a verificacdo da ftipicidade material € uma interpretacdo
axioldgica de alguns dos elementos verificados na tipicidade formal, quais sejam:

conduta dolosa ou culposa, acdo e o resultado.

Tipicidade material

O ftipo, enquanto elemento infegrante do conceito analitico de crime,
compode-se de duas facetas, quais sejam, a fipicidade formal e a tipicidade
material. A primeira, j& referida no presente estudo, diz respeito Unica e
exclusivamente Q verificacdo da congruéncia entre o fato e a previsdo abstrata
da conduta descrita na norma. Constatando-se que o fato imputado ao agente
conta com todos os elementos integrantes do tipo penal, tem-se que seu agir se
reveste de fipicidade formal.

Por outro viés, a tipicidade material consiste em conceito que guarda
estreita relacdo com a lesividade da conduta atribuida ao sujeito, bem como
com 0s riscos a que sAo expostos os bens juridicos tutelados no Direito Penal.

Desta feita, para que uma conduta seja penalmente relevante, ndo basta
que o agir do sujeito no mundo dos fatos encontre perfeita subsuncdo com a
conduta abstratamente prevista na norma (tipicidade formal), € imprescindivel

que tal agir atinja de forma considerdvel o bem juridico protegido pela pena ou,

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Vol.1. 82 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 205.




a0 Mmenos, que o exponha a risco intolerdvel (tipicidade material). Nesse sentido,

cumpre frazer a discussdo o entendimento de Juarez Tavares:

A norma delimitadora ndo vale por si mesma. Para valer, além da
exigéncia quanto ao procedimento democrdtico de sua elaboracdo, serd
preciso que justifique a incriminacdo sob o pontfo de vista de seus efeitos
sociais, quer dizer, se a regra é a da preservacdo da liberdade, em
primeiro plano, e se a excecdo de intervencdo sé pode ser executada em
caso de necessidade e desde que afendidas sua adequacdo e
proporcionalidade. Essa incriminacdo deve, por sua vez, ter por referéncia
um determinado efeito, que ndo serd efeito de sua infracdo, como quer a
teoria sistémica, mas o efeifo de lesdo, que pode ser produzido pela
conduta proibida ou mandada. Essa referéncia a um efeito produzido pela
propria conduta incriminada faz com que a norma incriminadora dependa
de que essa conduta tenha efetivamente causado um dano individual e
social de certa gravidade ou que, pelo menos, tenha constituido um
perigo concreto de dano. 1

Diante disso, € possivel perceber que existe um exercicio de juizo
valorativo quando da verificacdo da fipicidade material de uma conduta
concreta. Pois & justamente nas situacdes em que o exercicio do referido juizo
formalista aponta em sentido negativo que se deve fazer valer o principio da
insignific@ncia, afastando-se, dessa forma, a tipicidade material da conduta por
infermédio da qual ndo se lesiona nem expde a risco relevante, o bem juridico

tutelado pela norma penal.

PRINCiPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os bons ventos do neopositivismo agregaram, ao sistema normativo de
regras, os principios, que se constituem em nossa leitura, como norma reclamada
a ser aplicada em situacdo concreta, de modo a trazer uma solucdo justa que
ndo se pdde obter apenas com a regra.

Neste sentido, interessante a definicGo de principio ofertada por José

Sérgio da Silva Cristbvam, como segue:

Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o
ordenamento juridico, tendo por funcdo principal conferir racionalidade
sisttmica e infegralidade ao ordenamento constitucional. Podem ser
expressos mediante enunciados normativos ou figurar implicitamente no
texto constitucional. Constituem-se orientacées e mandamentos de
natureza informadora da racionalidade do ordenamento e capazes de
evidenciar a ordem juridica constitucional. 12

1 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.120-121.
12 CRISTOVAM, 1.5.D.S. ColisBes entre principios constitucionais. 1 ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 69.




N&o had, portanto, duvidas de que o principio da insignificncia seria uma
norma que promove uma interpretacdo valorativa no campo penal, quando da
verificacdo da fipicidade material de um fato, dando sustentacdo qo
ordenamento juridico, para ao final enfregar a sociedade uma prestacdo
jurisdicional de acordo com aquele e tdo somente aquele fato, funcionando
como comando de otimizacdo ou, ainda, como fonte de validade da regra,
bem como medida de extensdo de sua interpretacdo.

A nomenclatura do principio d& a ideia de que para o seu
reconhecimento basta que o valor do bem juridicamente protegido seja
insignificante, o que na verdade ndo corresponde ao pensamento da Suprema
Corte brasileira 13, para quem, € necessdria a valoracdo do fato tipico no
momento da andlise da conduta, da acdo, e do resultado.

Para que esta operacdo axioldgica leve ao reconhecimento do principio
da insignificGnecia € necessdrio que a ofensividade seja minima, que hagja
auséncia de periculosidade da acdo, que o grau de reprovabilidade do
comportamento seja reduzido e que a lesdo juridica seja inexpressiva.

A resposta penal para uma conduta ndo se baseia somente no valor
patrimonial do bem, mas na conduta do réu, levando o operador do direito a
promover a valoracdo do “iter criminis” em conexdo com a conduta anterior e
posterior ao suposto fato fipico.

Pelos critérios adotados, ao que parece, pelos requisitos elencados pelo
Supremo Tribunal Federal, aferem-se aspectos da culpabilidade, todavia de
modo objetivo, j&d que é pacifico ser, a insignificGncia, excludente da tipicidade

material e ndo da culpabilidade, ou seja, nas palavras de Rebélo:

hd, efetivamente, um viés no Principio da Culpabilidade, que pode ser
tido como fundamento da pena e do préprio jus puniendi ou como limite
da intervencdo punitiva do Estado.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 110.948 MG, Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica,
Brasilia, 26 de junho de 2012. Disponivel em:

http:// http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado. Acesso em: 19 dez. 2012.

Y REBELO, J.H.G. Principio da Insignificéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 27.




Enfim, oportuno fratar separadamente de cada um dos critérios adotados
pelo Pretdrio Excelso na verificacdo da viabilidade de aplicacdo do principio da

insignificancia.

Conduta minimamente ofensiva

O primeiro critério estd ligado de forma clara ao agir do individuo na
busca pela obtencdo do resultado sobre o qual recai a reprovabilidade penal.
Entretanto, frise-se que ndo hd, ao menos no que diz respeito ao presente critério,
qualquer preocupacdo com a efetiva realizacdo desse resultado. Cuida-se
apenas da conduta, ou seja, do ato realmente praticado pelo agente.

A fim de que se dé por preenchido o requisito em andlise, € mister que se
constate que a conduta levada a efeito pelo agente era de tal forma débil, que
contaria com uma infima probabilidade de causar uma lesdo relevante, ou
mesmo de expor a risco consideravel, o bem juridico tutelado pela norma
abstratamente considerado.

Alids, € importante destacar esta Ultima ressalva, uma vez que acaso se
busque perquirir acerca da probabilidade concreta de obtencdo do resultado, a
verificacdo do critério em comento certamente serd confundida com a andlise
de incidéncia da regra relativa ao crime impossivel pela impropriedade absoluta
do meio.

O qgue se deve verificar a respeito da ofensividade da conduta € se o bem
juridico abstratamente considerado, diante do agir do sujeito, restou colocado
em risco considerdvel ou mesmo se foi lesionado de forma relevante. Ndo hd que
se perguntar se os meios empregados pelo autor do fato foram adequados &
obtencdo do resultado. HA que se questionar se o agir do acusado era capaz de
ofender minimamente o valor protegido pelo Direito Penal (patrimdnio, por

exemplo).

Periculosidade social

Dito requisito se coloca como um critério relativo, haja vista que serd
verificado do cotejo entre a conduta concretamente praticada e aquilo que se
tem por razoavelmente aceitdvel segundo o entender do homem médio

infegrante da sociedade. Para que se dé por preenchido o presente requisito é




necessdrio que diante do agir imputado ao acusado, o julgador perceba que a
repercussdo social do fato € desprezivel.

AqQui € interessante destacar que o Supremo Tribunal Federal, em seus mais
recentes julgados, tem indicado que o requisito em questdo consiste na
“auséncia” de periculosidade social da acdo, o que, a nosso ver ndo se mostra,
concessa venia, o mais adequado. Isso porque a completa auséncia de
periculosidade poderia ser perfeitamente resolvida no campo da adequacdo
social, afastando-se, portanto, a tipicidade material, em especial porque aquilo
gue ndo é socialmente reprovdvel, por certo pode ser considerado adequado.

Sendo assim, entendemos que para que se tome por atendido o critério
em comento, basta que a periculosidade social da acdo seja desprezivel ou
mesmo irrelevante segundo um juizo calcado na proporcionalidade da qual

frataremos mais adiante.

Reprovabilidade do comportamento

No tocante ao presente critério, & possivel estabelecer um nitido paralelo
com a primeira circunst@ncia judicial contida no artigo 59, do Cdédigo Penal, qual
seja, a culpabilidade. Um critério de dosimetria da pena que, mutatis mutandis,
deve ser frazido a discussdo no momento da verificacdo da tipicidade material.

Aqui, tal como ocorre por ocasido da andlise das circunst@ncias judiciais,
deve-se analisar se a reprovabilidade da conduta atfribuida ao agente se situa
em nivel inferior aquele ordinariamente considerado para o crime em questdo.

Enquanto na dosimetria da pena a existéncia de fatos comprovados que
porventura tornem extraordindria a culpabilidade levam a pena-base a patamar
superior ao minimo legal, na andlise da tipicidade material da conduta, a
constatacdo de que o nivel de reprovabilidade se situa abaixo do ordindrio
implicard, acaso verificados os demais requisitos, na exclusdo do crime com a

aplicacdo do principio da insignificancia.

Lesdo juridica inexpressiva
Por fim, tem-se o critério que torna evidente a intima ligacdo entre a
insignificAncia e o principio da lesividade. Trata-se, neste requisito, do resultado

da acdo praticada pelo sujeito.




Para a andlise apropriada do critério adotado pelo Supremo Tribunal
Fedral, € mister que se verifique a extensdo do ataque efetivamente sofrido, no
caso concreto, pelo bem juridico tutelado penalmente. Isso porque o Direito
Penal, em observ@ncia ao principio da intervencdo minima e atento ao seu
carater fragmentdario, ndo pode ser trazido & acdo em face de situacodes faticas
que, pela sua inexpressiva eficdcia danosa, sequer colocam em risco um bem
juridico considerado abstratamente relevante pelo legislador. Um exemplo claro
de situacdo que se engquadra no presente critério diz respeito ao infimo valor da
coisa subtraida no crime de furto.

Enfim, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu os critérios acima
discriminados como sendo aqgueles autorizadores da aplicagcdo do principio da
insignificancia. Entretanto, o sé conhecimento dos contornos de cada um dos
quatro critérios ndo se afigura bastante & sua verificacdo no caso concreto.

Para tanto € necessdrio que se lance mdo de um juizo valorativo, calcado
na proporcionalidade, a fim de que se defina se o agir concreto do sujeito €, de
fato, minimamente ofensivo, se a lesdo que produziu € inexpressiva, e por ai
adiante. Diante disso, revela-se oportuno fratar com mais vagar da
proporcionalidade, uma vez que é este o conceito de que se valerd o operador
do direito quando da andlise da viabiidade do reconhecimento da

insignificancia.

PONDERACAO E PROPORCIONALIDADE
A ponderacdo é um fendbmeno valorativo chamado a regular uma
situacdo onde ocorra a colisdo entre dois principios. Nesta linha é o pensamento

de Cristbvam; vejamos:

Na resolucdo da colisGo entre principios constitucionais devem ser
considerados as circunst@ncias que cercam o problema prdtico, para que,
pesados os aspectos especificos da situacdo, prepondere o principio de
maior importancia. A fensdo se resolve mediante uma ponderagéo de
interesses opostos, determinando qual desses interesses, abstratamente,
pOssui maior peso no caso concreto. 15

Assim, o Magistrado na valoracdo da fipicidade material verificou

presentes os requisitos do Principio da InsignificGnecia e, de um lado, tem

+ CRISTOVAM, 1.5.D.S. ColisBes entre principios constitucionais. 1 ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 233-234.




garantido o respeito ao Principio Constitucional da liberdade e ao mesmo tempo
pela tipicidade formal e, de outro lado, tem o Principio do Interesse Publico,
garantindo o jus puniendi do Estado.

Nesta situacdo, ele deve absolver o réu, aplicando por ponderacdo o
Principio da InsignificGncia, como medida mais justa e racional, em que, naquele
caso concreto, o principio da liberdade revela-se mais valioso frente ao interesse
publico de punir por uma conduta irrelevante para o direito penal, que deve ser
tido como “ultima ratio”.

Todavia, para a verificacdo da viabilidade de incidéncia do principio da
insignificAncia, hd que se frazer a discussdo o conceito mais abrangente de
proporcionalidade, j&d que o pensamento axioldgico na verificacdo da fipicidade
material que resulta no principio da insignificGncia é baseado da aplicacdo da
proporcionalidade.

Com a possibilidade de afastamento da tipicidade material por conta da
insignific@ncia, percebe-se nitido contraponto entre a liberdade do agente e o jus
puniendi em razdo da violagdo do bem juridico penalmente tutelado. Dito
contraponto se mostra evidente da andlise dos critérios adotados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Tal como jd mencionado, para a verificacdo de cada um dos quatro
critérios, o operador do direito deverd lancar mdo da proporcionalidade como
vetor de orientacd@o na busca por uma conclusdo adequada ao caso concreto.
A proporcionalidade, em casos tais, deve ser considerada em sua dupla face.

O Estado Nacional, nascido junto com a modernidade, passou por
diversas etapas de amadurecimento: nasceu absolutista, teve uma adolescéncia
revoluciondria liberal, passou a vida adulta com as duas grandes guerras, em que
percebeu a necessidade de reavaliar sua escala de prioridades se fornando um
Estado Social e, por fim, chegou aos dias de hoje como Estado Democrdtico de
Direito, em que conta com uma constituicdo ndo sé equalizadora, mas também
transformadora da realidade.

Alids, nota-se, tal como corrente no ambiente académico, que as fases
pelas quais o Estado passou até o presente momento, de certa forma,
correspondem & triade de valores que animaram os revoluciondrios de 1789

(liberdade, igualdade e fraternidade).




O Brasil, mais especificamente, pais em que o Estado Social jamais chegou
a ser fato consumado, experimentou um periodo de excecdo prolongado, em
que a liberdade sofreu severa restricdo nas décadas de 60 a 80.

Com o término do regime militar, elaborou-se nova Constituicdo da
Republica em que, diante das restricoes autoritdrias do periodo imediatamente
anterior, municiaram o cidaddo com uma série de meios serviveis ao resguardo
de sua esfera de autonomia em face do Estado. Naquele momento, o Estado era
conhecido como o potencial interventor arbitrdrio na esfera de autonomia do
individuo, razdo pela qual era confra o Estado que deveriam funcionar os
mecanismos de defesa do cidaddo.

Ocorre que passados quase 30 anos da entrada em vigor da Constituicdo
da Republica, é possivel notar que a Lei Maior possui um cardter transformador da
sociedade, cardter este que somente poderd se fazer sentir acaso o Estado
assuma o papel de garantidor dos direitos fundamentais, ndo apenas pela
simples abstencdo de ataques & liberdade individual, mas também, e
principalmente, no resguardo dessa liberdade em face de atores outros que ndo
o proprio Estado. E justamente ai que toma relevancia impar o Direito Penal, que
servird como uma das vdrias “ferramentas” aptas a colocar a salvo os bens
juridicos mais caros a sociedade.

Pois bem, inicialmente, a postura que se esperava do Estado era a de
abstencdo em relacdo as liberdades individuais. Nessa quadra da historia
recente, prevalecia a faceta da proibicGdo do excesso (Ubermassverbot) do
principio da proporcionalidade, ideia primordial do garanfismo tradicional
negativo.

Com o passar dos anos e arrefecido o temor de regresso a época do
autoritarismo, a outra faceta do principio da proporcionalidade ganhou
relevancia como forma de concretizar as promessas contidas na Constituicdo
Cidadd. Cuida-se da proibicdo da protecdo deficiente (untermassverbot),
segundo a qual uma atitude omissiva do Estado em relacdo ao resguardo dos
direitos fundamentais gera uma inconstitucionalidade tdo expressiva quanto
aguela que decorre de uma intervencdo arbitrdria, por parte do prdprio Estado,

na esfera de autonomia do individuo.




Assim, €& da consideracdo das duas facetas do principio da
proporcionalidade que se poderd encontrar uma solugdo adequada ao caso
concreto, quando da andlise dos critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal
Federal para incidéncia da insignificancia. A respeito da incidéncia constitucional
das normas penais, cumpre trazer a baila o entendimento de Maria Luiza Schafer
Streck:

as normas penais, enquanto restritivas de tais liberdades, sé encontrariam
legitimacdo se sua finalidade fosse gerar mais liberdades do que sacrificar
— e, hesse caso, o Estado sé poderd intervir nas liberdades individuais para
fazé-la compativel com o exercicio das liberdades alheias e como forma
de buscar os objetivos sociais que ele julgue valiosos. 16

Deve-se colocar em cotejo, de um lado a proibicdo de excesso,
consistente na intervencdo desnecessdria do Estado, e de outro a proibicdo de
protecdo deficiente, referente ao dever de resguardo do bem juridico
penalmente tutelado.

A insignificGncia somente serd admitida quando a penadlizacdo da
conduta mostrar-se desnecessdria, bem como quando o bem juridico
penalmente tutelado (muitas vezes um direito fundamental como € o caso da
vida, propriedade, integridade fisica, honra, efc.) ndo seja deixado desprotegido.
Eis ai os vetores hermenéuticos de que deve dispor o operador do direito, na
verificacdo da ofensividade da conduta, da periculosidade social da acdo, do
grau de reprovabilidade do comportamento e da expressividade da lesdo

juridica.

CONCLUSAO

O novo pensamento neopositivista esta fincando raizes no Estado
Democrdatico de Direito brasileiro e ndo hd como negar a necessidade imperiosa
de se adotar um modelo sistematico juridico que agregue a forca normativa das
regras e a forca normativa dos principios, em decorréncia de sua aplicacdo
singular em cada caso concreto, para dar uma justa resposta aos casos

conflitantes.

16 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito Penal e Constituigdo: A Face Oculta da Protegdo dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 69.




E neste pensamento que o Principio da InsignificGncia encontra seu
embasamento normativo para regular aquelas situacdes em que o Direito Penal
ndo deve ser invocado em razGo da irrelevancia do fato. E aqui segue a primeira
conclusdo, a de que a irrelevancia € do fato como um todo e nGo apenas em
funcdo do valor do bem lesionado.

Assim, a andlise da possibilidade de aplicagcdo do principio da
insignificGncia recai na valoracdo da fipicidade material, ou seja, na verificacdo
dos efeitos concretos da conduta do agente no mundo real, verificando o
intérprete se a conduta foi minimamente ofensiva, se houve periculosidade social
da acdo, se presente um reduzido grau de reprovabilidade da conduta e, por
fim, se alesdo juridica foi inexpressiva.

Feita esta valoracdo, com aplicacdo do postulado da proporcionalidade
e presentes os requisitos autorizadores do reconhecimento do principio da
insignificGnecia a ponderacdo recai enfre este Principio e o Principio da
Supremacia do Interesse Publico. Neste juizo ndo hd duvida de que, neste caso,
deve prevalecer a Liberdade do sujeito, que depois da vida é seu bem mais
valoroso.

Por fim, deve ficar claro aos operadores do direito que, embora ocorra
andlise de aspectos da culpabilidade na verificacdo da tipicidade material, a

natureza juridica do Principio da insignificGncia € de excludente da fipicidade.
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