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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo dissertar sobre o importante principio orientador
do Direito Penal Moderno no Brasil: o principio da insignificancia. Sua abrangéncia, conteido e
aplicabilidade serdo investigadas dentro da doutrina especializada e da jurisprudéncia patria tendo

sempre em mente a realidade social brasileira e os ideais de justica, liberdade e igualdade.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo dissertar sobre o importante principio
orientador do Direito Penal Moderno no Brasil: o principio da insignificincia. Sua
abrangéncia, contetdo e aplicabilidade serdo investigadas dentro da doutrina especializada
e da jurisprudéncia pétria tendo sempre em mente a realidade social brasileira e os ideais

de justiga, liberdade e igualdade.

Para tanto, dentro do tema proposto, se buscara inicialmente identificar o
papel dos principios no Direito e a inser¢do do principio da insignificancia como principio
do Direito Penal. Adiante, sera feita breve dissertagdo sobre a origem histoérica do principio
em exame e sobre seu conteudo juridico com base no pensamento de Claus Roxin, seu
precursor. No capitulo seguinte, apontar-se-d os fundamentos de validade atuais do
principio da insignificancia e sua decorréncia necessaria em face dos demais principios
juridico-penais. Sua forma de penetragdo no Direito Penal, a tipicidade, sera analisada em
seguida, antecedendo a discussdo que se travara acerca da compatibilidade dele com os
juizados especiais. Sucintamente, também se procurara expor as diversas criticas que sdo

feitas ao principio em analise, pois pertinentes.

Ao final, da conjugagio desses elementos, se ensaiardo breves linhas
conclusivas, com uma abordagem que visara mais a sintese do conteudo exposto do que
propriamente ao inovador, ao inédito. Porém, em todos esses momentos, ndo se abdicara
de uma visdo critica dos diversos entendimentos, quer sejam doutrindrios ou

jurisprudenciais.



Advirta-se, de antemio, os leitores do carater limitado desta pesquisa,
que de forma alguma visa esgotar o tema proposto, objetivando menos a gléria pela

imposi¢io e edificagdo de posi¢des pessoais, do que o estampar de tdo relevante questao.
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2. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

2.1 Os Principios na Ordem Juridica

Os principios sdo considerados fundamentais para compreenséo de qualquer
ramo do direito. Carlos Ari Sundfeld, genericamente, afirma que os principios constituem
as idéias centrais de um determinado sistema juridico. S@o eles que ddo a esse sistema um

sentido harmonico, racional e coerente.'

Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece que principio € “o mandamento
nuclear de um determinado sistema; é o alicerce do sistema juridico,; é aquela disposi¢do

: ; . : ; 2
fundamental que influencia e repercute sobre todas as demais normas do sistema.”

A analise dos principios de qualquer ramo do Direito ¢ de extrema
importdncia prética pois permite a visualizagdo global do sistema para melhor aplicagédo de

suas regras.

Sdo os principios que exercem a fungdo de organizagdo destas regras
existentes e, com isso, possibilitam solugdes harménicas com todo o ordenamento. Eles

constituem as idéias centrais de um determinado sistema juridico.

' Fundamentos do Direito Publico. Sio Paulo: Malheiros, 1997 p. 137 apud Alvaro Luiz Valery Mirra,
Principios Fundamentais do Direito Ambiental, p. 51.
? Elementos do Direito Administrativo, p. 299-300
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2.2 Principios Basicos do Direito Penal

Dentre os diversos principios aplicaveis ao Direito Penal e apontados pela
doutrina, dois serdo destacados neste trabalho: o principio da legalidade e do da

subsidiariedade.
2.2.1 Principio da Legalidade

Trata-se de garantia constitucional fundamental do homem. Esta expresso
no artigo 1° do Cédigo Penal: “Ndo hd crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena
sem prévia cominagdo legal”; e no inciso XXXIX, do artigo 5°, da Constitui¢ido Federal:

“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

Fernando Capez3 lembra que o tipo exerce fungdo garantidora do primado
da liberdade porque, a partir do momento em que somente se pune alguém pela prética de
crime previamente definido em lei, os membros da coletividade passam a ficar protegidos
contra toda e qualquer invaséo arbitraria do Estado em seu direito de liberdade. O principio
contém uma regra — segundo a qual ninguém podera ser punido pelo poder estatal, nem
sofrer qualquer violagdo em seu direito de liberdade — e uma excegdo, pela qual os
individuos somente serdo punidos se, e quando, vierem a praticar condutas previamente

definidas em lei como indesejaveis.

Reforgando o sentido politico do principio da legalidade afirma Gonzalo

Rodrigues Mourullo*:

“A origem e o predominante sentido do principio da legalidade foram
fundamentalmente politicos, na medida em que, através da certeza
Jjuridica prépria do Estado de Direito, se cuidou de obter a seguranca
politica do cidaddo. Assim, Sax acentua que o principio do nullum
crimen nulla poena sine lege é conseqiiéncia imediata da inviolabilidade

da dignidade humana, e Arthur Kauffman o considera como um principio

* Curso de Direito Penal: parte geral: volume 1. segunda edigdo. Sao Paulo. Saraiva. Pagina 29.
* Principio da legalidad, in Nueva encicloédia juridica, v. 14, 1986, apud Cédigo Penal e sua interpretagdo
Jjurisprudencial, 5. ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p.26.



concreto de Direito Natural que se impde em virtude de sua propria

evidéncia .

De tal forma que somente havera crime quando existir perfeita
correspondéncia entre a conduta praticada e a previsdo legal. Tal aspecto ganhou forga com
a teoria de BINDING, segundo a qual as normas penais incriminadoras ndo sdo proibitivas;
portanto, quem pratica um crime ndo age contra a lei, mas de acordo com esta, pois 08
delitos encontram-se pormenorizadamente descritos em modelos legais, chamados tipos.
Cabe, portanto, a lei a tarefa de definir e ndo proibir o crime, propiciando ao agente prévio
e integral conhecimento das conseqiiéncias penais da pratica delituosa e evitando, assim,

qualquer invasdo arbitraria em seu direito de liberdade’.
2.2.2 Principios da Subsidiariedade e da Fragmentariedade

O direito penal tem por escopo a prote¢do de bens juridicos, como tal
entendidos os "... valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar
a paz social, e coloca sob sua prote¢do para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou

a lesdes efetivas .

Tal protegdo é eminentemente subsididria, vale dizer, a norma penal abarca
aquelas situagdes em que a tutela de outros ramos do direito tenha se revelado insuficiente
ou em que a lesdo ou a exposi¢do a perigo do bem juridico tutelado apresente certa

gravidade.

O delito (ilicito penal), dessarte, ndo esgota as infinitas possibilidades do
ilicito, pois somente os fatos ilicitos tipicos sdo alcangados pela tutela penal. Dai porque se
afirma possuir o direito penal carater fragmentdrio, isto é, "... dentre a multidao de fatos
ilicitos possiveis, somente alguns - os mais graves - sdo selecionados para serem

alcangados pelas malhas do ordenamento penal w

® CAPEZ, Fernando. Cit., p. 30-31.

® TOLEDO, Francisco de Assis._Principios bdsicos de direito penal. 5* ed. S3o Paulo, Saraiva, 1994, p. 16.

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 14-
15.



A tutela da norma penal, por conseguinte, atinge certos bens juridicos e,
ainda assim, contra determinadas formas de agressdo; ndo todos os bens juridicos contra

todos os possiveis modos de agressao.

2.3 Principio da Insignificincia

Como decorréncia dos principios citados, surge o principio da
insignificincia. A narrativa contida nos tipos penais visa a prote¢do de determinados bens
juridicos escolhidos pelo legislador. Se a lesdo resultante da conduta praticada pelo
individuo, de tdo insignificante, torna-se imperceptivel, ndo ¢ possivel enquadra-la no tipo

penal, pois ndo houve agressdo ao bem juridico tutelado.
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3. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO HISTORICO

O principio da insignificancia, ou, de acordo com os doutrinadores alemaes,
a "criminalidade de bagatela" - Bagatelledelikte, surge de forma significativa na Europa, a
partir deste século, devido as crises sociais decorrentes das duas grandes guerras mundiais.
O excessivo desemprego € a falta de alimentos, dentre outros fatores, provocou um surto
de pequenos furtos, subtragdes de minima relevdncia, que receberam a denominagdo

"criminalidade de bagatela"g.

Como podemos constatar, essa origem fética reveste-se pelo carater de
patrimonialidade de seu destino, ou seja, a existéncia de um dano patrimonial minimo, que
ndo caracterize prejuizo consideravel a outrem, € considerada uma bagatela, e, como

bagatela, ndo carece dos rigores do direito penal.

Ha quem afirme, que o principio da insignificancia tem sua origem histérica
no direito romano, como sustenta Diomar Ackel Filho: "no tocante a origem, ndo se pode
negar que o principio ja vigorava no direito romano, onde o pretor ndo cuidava, de modo
geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no brocardo de

. g 9
minimis non curat praetor' .

Contudo, convém registrarmos a posigdo de Mauricio Anténio Ribeiro

Lopes, que nos é mais conveniente, a qual realiza uma critica a essa origem histérica,

% LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principio da Insignificdncia no Direito Penal - Andlise a Luz da Lei n.

9.099/95 - Juizados Especiais Criminais e da Jurisprudéncia Atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
. 38.

EACKEL FILHO, Diomar. O Principio da Insignificdncia no Direito Penal. Revista Jurisprudencial do

Tribunal de Al¢ada Criminal de Sdo Paulo, p. 73, abr-Jun/1988.



-
w

devido a auséncia de especificidade do principio, que servia para justificar menos a
auséncia de providéncias estatais na esfera penal do que no direito civil. Afinal, os
romanos tinham bem desenvolvido o direito civil, porém ndo tinham a minima nogdo do
principio da legalidade penal. Logo, existe naquele brocardo romano apenas uma maxima e
ndo um estudo mais calculado'®. Com esse argumento, pretende o autor concluir que é
precipitado creditar ao direito romano a origem historica do principio da insignificancia,
ficando este apenas com a origem fatica do mesmo, que, como salientado, ocorreu ainda

neste século, na Europa, mais notadamente na Alemanha.

O principio da insignificancia teve sua origem e evolugdo através dos
tempos fortemente ligada ao principio da legalidade, em matéria penal - nullum crimen
nulla poena sine lege - passando por transformagdes que foram delineando o seu contetdo,

de forma a limitar-se aos designios criminalizadores.
E o que aponta Celso Celidénio'":

“Verdadeiramente, levando-se em conta que o principio tomaria forma
mais adequada quando de seu relacionamento com o principio da
legalidade, foi no pos primeira grande guerra que surgiu a Europa,

mais especificamente na Alemanha, como criminalidade de bagatela”.

A partir do movimento [luminista, com a propagagdo do individualismo
politico e desenvolvimento do principio da legalidade, vérios autores jusnaturalistas e

iluministas propuseram um estudo mais sistematizado do principio da insignificancia.

Com o advento da legalidade, lege praevia, reconheceu-se procedentes as
idéias garantidoras dos principios da anterioridade e da irretroatividade da lei penal
incriminadora e, adiante, o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica. Para
evitar-se a elei¢do consuetudindria de comportamentos penais tipicos, criou-se a maxima

. ; . 02
nullum crimen nulla poena sine lege scripta’”.

e LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificdncia no Direito Penal. Op. cit., p. 37-38.
"' CELIDONIO, Celso. Principio da Insignificancia. Revista Direito Militar. n° 16, ,Margo/Abril, 1999.
'> LOPES, Mauricio Ant6nio Ribeiro. Principio da Insignificincia no Direito Penal. Op. cit., p. 40.
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Apos, para complementar o principio da legalidade, houve trés
desdobramentos que foram delineando seu conteudo, a saber: lege stricta, com o intuito de
evitar o uso da analogia na configuragio dos delitos; lege certa, para proibir incriminagoes
vagas e imprecisas e o nullum crimen nulla poena sine iuria, que pressupunha a
necessidade da relevancia do mal que justificasse a aplicagdo de pena”. Nessa "maxima"
podemos observar, sem via de duvida, a busca de evitar que as lesdes insignificantes a bens

juridicos protegidos ensejem uma sangdo penal.

Logo, o principio da insignificancia teve sua origem e evolugdo vinculada
ao principio da legalidade; todavia, somente obtendo uma maior importdncia dentro do

universo juridico a partir do século passado.

1% Vide Mauricio Anténio Ribeiro Lopes. Principio da Insignificancia no Direito Penal. Op. cit.



4. CONTEUDO JURIDICO DE INSIGNIFICANCIA

4.1 Pensamento de Claus Roxin

Em 1964 Roxin redescobriu o principio da insignificancia e de forma
condizente com a posigdo cientifica que adotava passou a sustentar que nas infragdes
bagatelares ndo ha necessidade de pena. Logo, ndo se trata de fato punivel. Contribuiu para
o desenvolvimento da teoria da imputagdo objetiva, para a construgdo da teoria da

responsabilidade penal etc.

Sucintamente sua idéia central é a seguinte: a Dogmatica penal ja ndo pode
ser indiferente em relagdo ao seu produto final, isto €, ao seu resultado ou mesmo aos
valores que guiam o quadro constitucional (axiolégico) vigente'*. Desde 1970, com a obra
de Roxin (Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. de Muioz Conde,
Barcelona: Bosch, 1972), ja ndo se concebe a Dogmatica penal distante da Politica

criminal.

Sobre o pensamento de Roxin, Luiz Flavio Gomes'® acredita que destaque
especial deve merecer a revolugdo que causou seus ensinamentos a respeito das relagdes
entre Politica criminal e Direito penal. Essa separagdo resultou clara na doutrina de Von
Liszt (final do século XIX). Descobriu-se, entretanto, finalmente, que a Dogmatica tem que
ser aberta, tem que atuar finalisticamente (em busca da realizagdo de alguns valores, como
o da justiga). O saber penal, desse modo, insere-se hoje com certeza no dmbito dos saberes

praticos (leia-se: € algo que existe para a resolugdo racional de conflitos humanos).

:: GOMES, Luiz Flavio. Palestra Claus Roxin no Brasil
Idem.
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Segundo o mesmo autor'®, nenhuma consideracio sobre valores era
possivel, porque valores pertencem ao subjetivo (leia-se: ao indemonstravel). O método
dessa Dogmatica cldssica é o dedutivo. Dos textos legais extrai-se um conjunto (neutro,
sistematizado, seguro, asséptico) de explicagdes para a ciéncia penal. Ndo se concebe
nenhum contato entre o Direito penal e a Politica criminal. O saber penal (puro, neutro)

ndo pode ser contaminado pelos raciocinios valorativos tipicos da Politica criminal.

As caracteristicas mais marcantes dessa Dogmatica formalista e legalista
foram, em suma: seu cardter abstrato (pouca preocupagdo com seus resultados),
neutralidade axiologica (valorativa) e método dedutivo, isto €, da lei vigente (do direito
positivo) extrai seu produto, sua forma de explicar o sistema, procurando doti-lo de

seguranga € certeza.

A fim de evidenciar ainda mais o acerto da posi¢do inovadora de Claus
Roxin, Luiz Flavio Gomes apresenta diversos exemplos em que a solugdo dos conflitos

através de uma perspectiva classica se afastaria do ideal de justiga:

“(a) um beijo lascivo é crime hediondo? Quem interpreta a lei penal de
forma literal diz (absurdamente!) sim e admite entdo para esse fato a
pena de seis anos de reclusdo, que ¢ igual a do homicidio; quem busca a
solugdo justa para cada caso concreto jamais dird sim (esse beijo
poderia no madximo constituir uma contravengdo penal — art. 61, LCP:

importunagdo ofensiva ao pudor),

(b) a Lei 10.259/01, que instituiu os juizados especiais criminais no
ambito federal, trouxe um novo limite para as infragoes de menor
potencial ofensivo (dois anos). Antes, no dmbito dos Estados, era de um
ano. Pergunta-se: o novo limite de dois anos vale também para o ambito
estadual? O dogmatico acritico, abulico, legalista, napolednico e
positivista diz ndo, o penalista constitucionalista, que tem no principio
da igualdade um dos valores mais essenciais da justi¢a, diz sim (porque
o mesmo crime - desacato, por exemplo - ndo pode ter tratamento

Jjuridico completamente distinto dentro do ordenamento juridico: seria

! GOMES, Luiz Flavio. Palestra Claus Roxin no Brasil.
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de menor potencial ofensivo no ambito federal e crime comum no ambito

estadual);

(c) quem, sendo primdrio e de bons antecedentes, furta um repelente de
cinco reais de um supermercado deve ser punido com a pena de prisdo
de um a quatro anos (CP, art. 155)? O legalista positivista, que ndo tem
outra preocupag¢do que ndo seja a aplicagdo logico-formal do Direito,
diz sim (alids, essa foi a solugdo penal para esse caso concreto dada
recentemente pela 8" Cdmara Criminal do Rio de Janeiro); o penalista
que admite a intervengdo no Direito penal de todos os principios
politico-criminais (minima intervengdo, exclusiva prote¢do de bens
Juridicos, ofensividade, afetagcdo relevante do bem juridico etc. — cf.
sobre todos esses principios Gomes, L.F., Norma e bem juridico no
direito penal e Gomes, L.F., Principio da ofensividade no direito penal,

Sao Paulo: RT, 2002) evidentemente diz ndo”.



5. FUNDAMENTOS DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA

5.1 Principios intervencio minima e da proporcionalidade da pena

Segundo Carlos Vico Mafias'’, a tipificagdo ndo se esgota no juizo logico-
formal de subsun¢do do fato ao tipo legal de crime. A agdo descrita tipicamente deve

revelar-se, ainda, ofensiva ou perigosa para o bem juridico protegido pela lei penal.

O legislador, ao conceituar um crime, leva em conta as atitudes humanas
que deseja punir Para tanto, procura definir, da forma mais precisa possivel, a situagdo

tipica.

Nio obstante procure atingir um numero limitado de situagdes, o processo
de tipificagdo mostra-se defeituoso diante da impossibilidade de reduzir a infinita gama de
atos humanos em férmulas estanques. Por tal motivo, o processo legislativo de tipificagdo
¢ realizado de maneira “abstrata”, alcangando por vezes casos inesperados, imprevisiveis
ao tempo da edigdo da norma. A imperfei¢do do trabalho legislativo faz com que possam
ser consideradas formalmente tipicas condutas que, na verdade, deveriam estar excluidas

do ambito de proibigdo estabelecido pelo tipo penal'®.

Ao realizar o trabalho de redagdo do tipo penal, o legislador apenas tem em
mente os prejuizos relevantes que o comportamento incriminado possa causar a ordem
juridica e social. Todavia, ndo dispde de meios para evitar que também sejam alcancados

0s casos leves.

" MANAS, Carlos Vico. O Principio da Insignificancia no Direito Penal. Artigo publicado na Revista
Juridica de Mato Grosso. Ano I - mimero 4.

18 SANGUINE,Odone, Observagdes sobre o principio da insignificdncia, Fasciculos de Ciéncias Penais, V.
3,n. 1, p. 46.



O principio da insignificancia surge justamente para evitar situagdes dessa
espécie, atuando como instrumento de interpretagdo restritiva do tipo penal, com o
significado sistematico e politico-criminal de expressdo da regra constitucional do nullum
crimen sine lege, que nada mais faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria do

direito penal.

De acordo com o principio da intervengdo minima, com o qual se
relacionam as caracteristicas da fragmentariedade e da subsidiariedade, o direito penal so
deve intervir nos casos de ataques graves aos bens juridicos mais importantes. As

perturbagdes leves da ordem juridica devem ser objeto de outros ramos do direito'”.

Embora ndo presente em texto legal, o principio da intervengdo minima, de
cunho politico-criminal, impde-se, ao legislador e ao intérprete, por sua compatibilidade
com outros principios juridico-penais dotados de positividade, e com os pressupostos

politicos do estado democratico de direito™.

O direito penal, como sustenta Nilo Batista, ¢ “um sistema descontinuo de

ilicitudes™'. Imaginar que a legislagdo e a interpretagdo tenham como objetivo preencher
suas lacunas e garantir-lhe uma totalidade é “falso em seus fundamentos e incorreto
enquanto método interpretativo, seja do angulo politico-criminal, seja do angulo

. . 2
cientifico”, como frisa Navarrete*”.

A idéia de que o Estado possa e deva perseguir penalmente, sem exceg¢éo,
toda e qualquer infragdo deriva do mito da plenitude do ordenamento juridico € ndo

encontra amparo no moderno pensamento filosofico, nem na realidade da pratica penal®.

Mafias ainda indica que o outro fundamento do principio da insignificancia
reside na idéia da proporcionalidade que a pena deve guardar em relagdo a gravidade do

crime. Nos casos de infima afetagdo do bem juridico, o contetido de injusto € tdo pequeno

' MUNOZ CONDE, Francisco Introduccion al derecho penal, p. 49.

2 BATISTA, Nilo Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, p. 85.

2! Introdugdo critica ao direito penal brasileiro, p. 86.

2f Derecho penal, p. 103.

» SANGUINE,Odone Observagdes sobre o principio da insignificancia, Fasciculos de Ciéncias Penais, V. 3,
n. 1, p. 50.



que ndo subsiste qualquer razdo para a imposi¢do da reprimenda. Ainda a minima pena

: . : e - . .. 24
aplicada seria desproporcional a significagdo social do fato™.

E nesse contexto que deve ser entendido o principio da insignificancia. E ele
um instrumento de interpretagdo restritiva, fundado na concepgdo material do tipo penal,
por intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranga
juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da necessidade de
descriminaliza¢do de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma

relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.

A adogdo do principio da insignificancia auxilia na tarefa de reduzir ao
méaximo o campo de atuagdo do direito penal, reafirmando seu carater fragmentario e

subsidiario, reservando-o apenas para a tutela juridica de valores sociais indiscutiveis.

** ZAFFARONI, Eugenio Raiil Tratado de derecho penal,t.3,p. 554 ¢'s.
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6. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E MEIO DE PENETRACAO
NO SISTEMA PENAL

6.1Tipicidade

A tipicidade ¢ a forma de entrada do principio da significancia no Direito

Penal. Damasio E. de Jesus™ resume o conceito de tipicidade da seguinte forma:

e a descrigdo de cada espécie de infragdo contida na lei penal incriminadora®.

“Inumeros fatos da vida social que, por lesar ou colocar em perigo
interesses juridicos relevantes, ensejam a aplicagdo penal. Para isso, o
legislador descreve as condutas consideradas nocivas a ordem juridica.
Essa defini¢do legal da conduta proibida pela ordem juridico-penal, sem
qualquer elemento valorativo, ¢ a tipicidade. Portanto, o tipo legal é a
descrigdo abstrata que expressa os elementos da conduta lesiva.
Todavia, o tipo legal ndo se confunde com o fato concreto. Este é
praticado pelo sujeito a par de varias circunstdncias, de natureza
subjetiva ou objetiva, ocasionais ou preparadas, variaveis segundo as

’

condi¢oes determinadoras do comportamento.’

Assim, tipicidade € a correspondéncia entre a conduta praticada pelo agente

6

szESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Parte Geral — volume 1. 19* edi¢do. S3o Paulo. Ed. Saraiva. Pég.

230-231.
% Idem, pag.230.



6.2 Causalismo e Finalismo

Ao longo da evolugdo do Direito Penal, duas teorias sobre o crime se

destacaram no estudo da tipicidade: a causalista e a finalista.

Segundo Fernando Capez’’, MEZGER e SAUER, precursores da teoria
causalista, transformara o tipo em tipo de injusto, que assim passou a ser a ratio essendi da
antijuridicidade, isto ¢, a expressdo do ilicito penal. O tipo foi conceituado como a ilicitude
tipificada. Desse modo, o tipo € a ilicitude fundir-se-iam em uma relagdo indissoluvel no
interior do injusto, embora seus conceitos ndo se confundam. O tipo descreveria o fato

injusto (proibido), que compreende, a um sé tempo, o fato tipico e o ilicito.

Em outras palavras, segundo a teoria causalista, a pratica da conduta
prevista no tipo penal é crime independentemente do resultado produzido ou da vontade do
agente. Assim, essa teoria ¢ marcada pela andlise do desvalor da agdo, ou melhor, do

maleficio insito a conduta do agente.

WELZEL, por sua vez, superando o positivismo influenciador do
causalismo, inaugura a teoria finalista. Ele demonstrou que o legislador ao estabelecer os
tipos penais ndo se preocupa apenas com a proibigdo de determinadas condutas mas
também com vontade dos agentes de praticarem tais condutas. O tipo penal, portanto, ndo
estaria livre de uma anélise da vontade do agente. E, assim sendo, a pratica de uma conduta
prevista no tipo penal se torna apenas indiciaria da antijuridicidade, pois ainda requer

exame da intengdo do sujeito.

6.3 Insignificancia e Tipicidade.

Apresentando as duas teorias, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes28 expde de

forma pertinente a insuficiéncia de ambas diante da realidade do direito penal.

" Ob. Cit pag. 138.
% Ob. Cit. Pag. 108.



“Tanto uma quanto outra posi¢do. em suas consideragoes unilaterais,
apresentam problemas insoluveis. Certamente, desde um ponto de vista
estritamente normativo, as normas s6 podem proibir ou ordenar agoes e
ndo resultados. Portanto. desde ja. aparece o desvalor da agdo como
significativo e, sem embargo. ele ndo aparece acolhido dentro da teoria
causalista. Por outra parte, ,ao por-se em relevo somente a lesdo
Juridica, ,0 unico foco de interesse serdo aquelas agdes que provocarem
tais lesoes, quedando entdo a agdo reduzida a uma mera relagdo causal,
¢ dizer, a um simples processo objetivo de imputagdo, com o qual o
injusto, como forma de responsabilidade pelo fato, aparece como
responsabilidade objetiva, com todas as consegiiéncias que isso tem tido
no campo do Direito Penal e mesmo sua manifesta e atual

’

inconstitucionalidade.’

E ainda aduz que o:

“...desprendimento total do injusto faz precisamente com a que a teoria
finalista, na expressdo de Bustos Ramirez, ‘'mediatice completamente el
bien juridico’ — que é o nucleo central do injusto, como registra
Gimbernat — e que, ao por o acento somente no desvalor da agdo, se

origine uma tendéncia a eticizagdo e subjetivagdo do Direito Penal ™.

Como registra Vico Mafias com precisdo, a postura de um juizo de
tipicidade formal ndo satisfaz a moderna tendéncia de reduzir ao maximo a area de
influéncia do Direito Penal de seu reconhecido carater subsidiario, ja que manifesta a sua
; T 50 s . 129
ineficiéncia como inico meio de controle social”.

O principio da insignificancia atua na area abandonada pelas teorias formais
de tipicidade, em busca de uma tipicidade chamada material. De forma que a pratica de

uma conduta prevista no tipo penal incriminador ainda que aliada ao elemento volitivo

# VICO MANAS, Carlos. O principio da insignificancia como excludente da tipicidade no direito penal,
Sdo Paulo, Saraiva, 1994, pag. 52. APUD LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Ob. Cit. Pag. 110.



(dolo ou culpa) idealizado pelo legislador ndo ¢ crime se ndo resulta em lesdo

materialmente consideravel para o bem juridico que se pretende tutelar.

E claro esse posicionamento ndo surge e ndo se mantém alheio a razdes de
Politica Criminal ou celeridade processual. Como ja ressaltado, o surgimento do principio
da insignificincia na Alemanha pos-guerra visou aliviar o sistema penal que se via
obrigado a punir as mais irrisérios praticas delitivas. Hodiernamente, a ineficacia do
sistema prisional e o abarrotamento do judiciario ainda impelem julgadores e doutrinadores
a realidade do principio da insignificincia em face de outros direitos como a dignidade da

vida humana.

6.4 Posi¢do Jurisprudencial
6.4.1 Supremo Tribunal Federal (STF)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a validade do

principio da insignificdncia em acorddos assim ementados, verbis:

"HABEAS CORPUS. LESAO CORPORAL. DELITO DE TRANSITO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ANALISE DE CADA CASO.
Somente a andlise individualizada, atenta as circunstancias que
envolveram o fato, pode autorizar a tese da insignificancia. A natureza
do ocorrido, bem como a vida pregressa do paciente, ndo permitem

acolher a tese da singeleza. Habeas corpus indeferido” N

"ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL.
INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
CRIME NAO CONFIGURADO. Se a lesdo corporal (pequena equimose)
decorrente de acidente de transito é de absoluta insignificdancia, como

resulta dos elementos dos autos - e outra prova ndo seria possivel fazer-

3 HC n° 70.747/RS, 2* T., rel. Min. Francisco Resek, unanime, DJU de 07.06.96, p. 19.826.



se tempos depois - ha de impedir-se que se instaure ag¢do penal que a
nada chegaria, inutilmente sobrecarregando-se as varas crimindis,
. 31

geralmente tdo oneradas™"
Nossa Suprema Corte, além de aplicar o postulado da insignificancia,
assentou o entendimento consoante o qual sdo as peculiaridades do caso concreto que

ensejardo (ou ndo) o reconhecimento do ilicito de bagatela.

Destarte, cabera ao julgador, diante das circunstancias da espécie, perquirir
sobre a verificagdo ou ndo da insignificancia, atentando precipuamente para a ofensa

experimentada pelo objeto juridico resguardado.

6.4.2 Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)

O Superior Tribunal de Justiga igualmente reconhece a validade do
principio sub examine®, tendo estabelecido seus exatos contornos em arresto assim

ementado, in verbis:

"RHC' CONSTITUCIONAL. PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. HABEAS CORPUS DE OFICIO. O habeas corpus,
por seu procedimento, ndo comporta investiga¢do probatoria. O fato
deve projetar-se isento de duvida. Concede-se, todavia, habeas corpus de
oficio, caracterizada a pequenés do valor do furto. Principio da
insignificancia. O resultado (sentido juridico-pena) deve ser relevante,
quanto ao dano, ou perigo ao bem juridicamente tutelado. De minimis
non curat praetor. Modernamente, ganha relevo o principio da
insignificancia. O delito (materialmente examinado) evidencia resultado
significativo. Deixa de sé-lo quando o evento é irrelevante. Ndo obstante

conclusdo doutrinaria diversa, afirmando repercutir na culpabilidade,

ST RHC n® 66.869/PR, 2* T, rel. Min. Aldir Passarinho, uninime, DJU de 28.04.89, p- 6.295.



prefiro tratar a matéria como excludente da tipicidade, ou seja, o fato

s 32
nao se subsume a descrigao legal™.

"DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. No caso ‘sub
examine’, a pequena quantidade e o infimo valor da mercadoria de
procedéncia estrangeira, apreendida em poder do acusado autoriza a
aplicagdo do principio da insigmﬁcdncia’dj.
Trata-se, como visto, de causa excludente da tipicidade, eis que, em face
mesmo do conceito material de ilicitude penal, a agd@o protagonizada pelo agente, em tais
circunstancias, ndo se adequa ao tipo legal, ndo consubstancia lesdo ou perigo de lesdo

significativo ao bem juridico tutelado.

6.4.3 Tribunais Regionais Federais (TRF's)

O entendimento dos Tribunais Regionais Federais ndo discrepa daquele
esposado pelas Cortes Superiores, tendo reiteradamente aplicado o principio em casos de
descaminho, exploragdo de telecomunicagdes, auséncia de recolhimento de contribui¢des

previdenciarias, crimes contra a fauna e estelionato.

Por outro lado, had decisdes que negam a aplicagdo do principio da

insignificancia quando se trata de crime de moeda falsa e de peculato.

Concessa venia, ndo vemos razdo para semelhante proceder, descabendo
excluir aprioristicamente do dmbito de aplicagdo do principio em estudo este ou aquele
tipo de crime. O que importa considerar, sempre e sempre, ¢ o objeto juridico protegido
pela lei penal material, indagando sobre a magnitude da lesdo que experimentou neste ou

naquele caso concreto.

2 RHC n° 4.311/RJ, 6* T., rel. Min. Vicente Cernicchiaro, unanime, DJU de 13.03.95, p. 18.751.
3 STJ, RESP 124897/CE, Rel. José Arnoldo da Fonseca, 5° T. DJU 21.02.2000.
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I certo que o conceito de insignificancia se nos apresenta sem muita nitidez,
todavia sdo as caracteristicas do fato sub studio que dirdo sobre a pertinéncia ou ndo da
aplica¢do daquele postulado, ilagdo que, como vem de se demonstrar, ¢ abonada pelo

Excelso Pretorio.

Observa-se, ainda, subsistir certa confusdo entre os principios da

insignificancia e o da adequagdo social, conforme se vé no seguinte acorddo, verbis:

"PENAL. CONTRABANDO. CIGARRO DE FABRICACAO NACIONAL
PARA EXPORTACAO. IMPORTACAO PROIBIDA.Pelo principio da
insignificancia excluem-se do tipo os fatos de minima perturbagdo
social. A adequagdo social leva a impunidade dos comportamentos
normalmente admitidos ainda que formalmente realizem a letra de algum

tipo legal e

Ora, ou a agdo ¢ licita e socialmente adequada ou ¢ ilicita (/ato sensu) e
atipica, por isso que ndo implica em lesdo (ou perigo de lesdo) relevante ao bem juridico
prestigiado pela norma penal. No primeiro caso - adequagdo social - a agdo € legitima, ao
passo que na ultima hipétese - insignificancia - a acdo, inobstante seja ilicita, ndo assume

contornos tais que permitam sua adequagdo ao tipo penal (atipica).

*TRF I° Regido, RCCR n° 131.290/MG, rel. Juiz Tourinho Neto, undnime, DJU de 11.04.96, p. 23.263.



7. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E OS JUIZADOS ESPECIAIS

As infragdes de menor potencial ofensivo (art. 61) constituem-se em
crimes € contravengdes nos quais a pena cominada ndo seja superior dois anos -
salvo os casos em que haja rito especial, porém, estes ritos especiais referem-se
somente aos crimes, € ndo as contravengdes, pois sdo da esséncia destas a baixa
lesividade, o menor potencial ofensivo, sendo assim, todas as contravengdes sdo de

competéncia da Lei n® 9.099/95.

Mauricio Macedo dos Santos®® bem afirma que a potencialidade
ofensiva da conduta € proporcional a relevancia do bem juridico que a agdo lesiva
atingiu, assim nos casos de menor potencial ofensivo verifica-se a baixa relevancia
do bem juridico, resultando dai a pequena reprovabilidade social ou a escassa
repercussdo social que autorizam, entdo, o tratamento diferenciado proposto pela
Lei n® 9.099/95(143), a fim de tornar mais rapido e acessivel o judiciario, ao
contrario do que ocorre nos crimes de bagatela em que ha uma minima ou
inexistente relevancia juridica, assim ndo deve incidir o tipo penal, visto que a
relevancia da ofensa ao bem juridico ndo foi atingida, a ponto de resultar na

imputagdo de pena ao agente.

Como bem expde Genacéia da Silva Alberton®®:

* SANTOS, Mauricio Macedo dos. SEGA, Viviane Amaral. Sobrevivéncia do principio da insignificancia
diante das disposi¢oes da Lei n° 9.099/95. Trabalho apresentado no XV Saldo de Iniciagdo Cientifica da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e atualizado no I Saldo de Iniciagdo Cientifica da Faculdade de
Direito Ritter dos Reis

" ALBERTON, Genacéia da Silva. Consideragdes Sobre o Juizados Especial Criminal: Competéncia,
Infragées de Menor Potencial Ofensivo e Audiéncia Preliminar. Revista AJURIS, n. 67, ano XXIII, p. 252-
275, jul/1996.



"do falarmos em infragdo de menor potencial ofensivo,  com
procedimentos especificos para atendimento de tais infragoes. estamos
voltando-nos para infragoes de baixa lesividade, procurando formas de
‘despenalizagdo’ dentro da esfera de uma politica criminal. Quando nos
referimos a ‘crime de bagatela’, estamos em nivel de atipicidade,
declarando como atipica uma conduta infracional por auséncia de
lesividade, por baixissima lesividade ou pela falta de proporcionalidade

entre a gravidade da conduta e a intervengdo estatal”

Logo, ndo se pode dizer que o legislador ao estabelecer no art. 61 da Lei n°
9.099/95 as infragdes penais de menor potencial ofensivo incluiu os crimes de bagatela,
porque estes ndo sdo considerados crimes devido a sua atipicidade. Encontram-se, assim,
fora da competéncia dos Juizados Especiais e, até mesmo, fora da intervengdo do direito

penal.

A interpretagdo que se faz do art 61 da Lei n® 9.099/95 néo € restritiva mas,
sim sistematica, ou seja de acordo com os principios, com os valores, de acordo com todo o
ordenamento juridico, pois um sistema juridico que seja apenas normativo, isento de

valores, ndo se coaduna com a realidade social.



8. CRITICA AO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

8.1 Auséncia de Direito

Alguns doutrinadores afirmam que a aplicagdo do principio da
insignificancia cria uma situagdo de auséncia de direito. Isto porque determinadas condutas

deixariam de receber resposta penal.

O argumento ndo encontra amparo juridico. Ainda que tais atos deixem de
ser regidos pelo Direito Penal, eles continuaram recebendo atengdo de outros ramos do

Direito, como o Civil, Administrativo, etc.
E a posigdo de Vico Manias®’ que assim dispde:

“Tal temor ¢ fruto, antes de mais nada, do desconhecimento da natureza

fragmentaria e subsidiaria do direito penal.

Ndo se propde que as condutas lesivas de pouca relevancia passem a ser
consideradas licitas. A idéia, ao contrario, é retira-las da area de
influéncia do direito penal, transferindo a solug¢ao do problema para
outros ramos do ordenamento juridico ou mesmo outros instrumentos de

controle social.

A medida traz inumeras vantagens de ordem politico-criminal. Evita-se,
por exemplo, que, em determinados casos, os custos sociais decorrentes

da manutengdo da incriminag¢do e da conseqiiente necessidade de sua

%" Mafias, Carlos Vico. O Principio da Insignificancia no Direito Penal. Artigo publicado na Revista Juridica
de Mato Grosso. Ano I - numero 4.
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persecug¢do penal resultem superiores aos eventuais beneficios para a
coletividade. Além disso. restringindo a competéncia da justi¢a criminal,
com a elimina¢cdo da sobrecarga de trabalho representada pelo
excessivo numero de casos relativos a delitos de bagatela, é possivel

obter efetiva tutela jurisdicional em relagdo aos casos graves”.

Ribeiro Lopes ¢ ainda mais contundente ao se pronunciar sobre a questdo.
Segundo ele’®, parece tolo o argumento, posto que se estd diante de uma lesdo ou violagdo
insignifcante a um direito, assim no campo da proporcionalidade, a reagdo que poderia ser
gerada por essa satisfagdo de um sentimento pessoal de justica também resulta de

despicienda importancia.

8.2 Imprecisio Terminologica

Critica-se também a imprecisdo terminoldgica ou indeterminagdo conceitual
do principio da insignificdncia. Argumenta-se que o uso de um termo tdo vago e impreciso
acarretaria inseguranga juridica e arbitrariedade, e aumentaria o campo politico e

ideoldgico na aplicagdo do direito penal.

Concordamos com Ribeiro Lopes® quando afirma que as criticas sdo
facilmente rechagaveis. Para o autor, “o principio da insignificancia, como visto, opera
como limite tatico da norma penal, isto €, a perceptibilidade de agressdo ao bem ¢
considerada como requisito implicito do crime, em auséncia do qual, no caso concreto, a
pena ndo se legitima nem sob o perfil substancia nem sob o perfil teleoldgico. Ora, a
defini¢do do crime e, mais ainda, a cominagdo da pena correspondente contém o trago
inaugural do cardter politico e ideoldgico — que opera desde a escolha do bem juridico,
passa pelo processo de defini¢do das condutas que o lesem ou periclitem, alcanga o sistema
punitivo abstrato e desemboca na execugdo material da pena”. E, ,portanto, “o principio da
insignificancia apenas depura o rigor desse sistema, vale dizer, opera marginalmente na

contengdo dos excessos — por 1sso limite tatico”.

%% Ob. Cit. Pag. 176.
¥ Ob. Cit. Pag. 173.



Deve-se frisar também que a doutrina ¢ a jurisprudéncia tém conseguido
claborar, de acordo com os limites de interpretagdo permitidos, critérios razodveis de
delimitagdes das condutas que devam ser consideradas insignificantes, sob a dtica de um
direito penal fragmentério e subsidiario, fugindo do empirismo e da exacerbagdo da analise

. =40
do ““caso por caso” .

8.3 Previsao Legislativa

Posi¢do mais formalista afirma ser inaplicével o principio da insignificancia,

. : W . TR
por nio estar previsto na legislagéo e, portanto, “incorporado ao ordenamento juridico
Vico Maiias refuta arrazoadamente também esta critica:

“E manifesta, porém, a improcedéncia de tal objegdo, de cunho

eminentemente positivista.

O principio da insignificancia nada mais ¢é do que importante
constru¢do dogmdtica, com base em conclusdes de ordem politico-
criminal, que procura solucionar situagdes de injustica provenientes da

falta de relagdo entre a conduta reprovada e a pena aplicavel (35).

Tal necessidade é que faz com que se negue a construgdo analitica do
crime, afirmando-se a atipicidade da conduta levemente agressiva ou
lesiva ao bem juridico.

Néo se trata de inovagdo, pois sdo diversas as hipoteses em que a
doutrina elabora teorias sobre causas excludentes da criminalidade, ndo

previstas expressamente em lei.

Sobre esse aspecto, revive-se a polémica acerca dos Juizados Especiais e a

incompatibilidade deles com o principio da insignificancia. Isto porque a previsdo

0 SANGUINE,Odone, Observagdes sobre o principio da insignificincia, Fasciculos de Ciéncias Penais, v.

3,n. 1, p.46.
*! Recurso-crime 289036733, 2* Cam. Crim., j. em 12-10-1989, rel. Juiz Jodo Andrades Carvalho, TACRS.
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constitucional expressa de um o6rgéo julgador de infragdes de menor potencial ofensivo

afastaria a aplicagdo de um principio sem previsdo legal ou constitucional evidente.

Tal discussdo ja foi superada no capitulo especifico deste trabalho,
acrescente-se, entretanto, a posi¢do de Sanguiné“. Para ele, o preceito constitucional
confirma a validade do principio da insignificancia, pois ndo determina que se devam
criminalizar casos de bagatela, mas apenas estabelece diretriz destinada a regular o

processo e julgamento dessas ofensas menores.

“2 0p. Cit. p. 60.
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9. CONCLUSAO

Como salientado no ultimo capitulo desta monografia, o principio da
insignificancia sofre diversas criticas. Ainda que refutadas por doutrinadores de peso, nao ¢

possivel negar que algumas delas possuem fundamento.

A verdade é que o jurista mais formalista ndo se acomoda com a fluidez do
principio da insignificancia. Qualidade oriunda da abstragdo conceitual e da auséncia de

previsdo legal expressa.

Ocorre, entretanto, que o Direito ndo pode fazer frente aos fatos da
realidade. O principio da insignificincia ndo surgiu de ligdes académicas de algum
doutrinador de vanguarda. Ao contrario, é resultado de uma necessidade historica real. E

assim se comporta até hoje.

Nio € por outra razdo que o principio em anadlise ja ¢ comum a todos os
principais tribunais brasileiros. Ainda que a doutrina, em parte, possa conspirar contra a
sua existéncia; o cotidiano na prestagdo jurisdicional ja ndo pode mais afastar sua

incidéncia. O julgador, em regra, estd muito mais proximo da realidade.

E ¢ também pela forga incontrastavel da realidade social que a doutrina mais
moderna se erige. O Direito Penal Minimo, o Direito Penal de Combate e até o Direito
Penal vislumbrado pelos alternativistas sdo influenciados pela desigualdade social. pela
situagdo carceraria caotica, pela miséria em que vive de grande parte de nossa populagdo,

pela ineficiéncia da pena em alcangar os objetivos teoricos vislumbrados, etc.

Assim, o principio da insignificancia ¢ resultado necessario do conflito entre

o direito e a realidade. Sua penetragdo no Direito Penal se da através da tipicidade.
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tornando atipicas as condutas que a seu ver ndo alcangam expressdo juridica. E € hoje

reconhecido por todos os principais tribunais brasileiros.
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