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RESUMO

Por influéncia de estudos criminoldgicos, notadamente das propostas das
Teorias do Labelling Approach e da Criminologia Critica, verificando os efeitos
negativos que o sistema penal pode desencadear sobre o individuo e na
sociedade, surgem as tendéncias denominadas Direito Penal Minimo,
englobando diversos principios e alteragdes legislativas. S&do exemplos: a
criacdo dos Juizados Especiais Criminais € mecanismos que lhe sao proprios,
como a transacdo penal e a suspensao condicional do processo, além da
énfase no respeito a principios tais como a Intervengédo Minima e Adequacéao
Social, na criagcao e aplicacdo de tipos penais. Entre tais propostas por uma
retracdo do ambito de atuacdo do Direito Penal, encontra-se o Principio da
Insignificancia. Da aplicacao de tal principio, decorre a atipicidade de condutas
que nao ofendam relevantemente o bem juridico protegido pela norma, bem
cuja defesa, na opinido de muitos, € o principal escopo do Direito Penal. Nestas
situacbes, nao estaria presente a tipicidade material da conduta. Ocorre,
porém, que se faz necessaria uma analise mais atenta da aplicacao de tal
principio, primeiramente, por nao haver critérios claros quanto a insignificancia
de uma conduta. Em segundo lugar, porque da analise de outros instrumentos
legislativos atualmente disponiveis em nosso ordenamento juridico, € possivel
retirar solugdes mais adequadas aos casos em que a lesdo causada seja de
menor relevancia. E por fim, impde-se a revisdo dos fundamentos de aplicagao
do Principio da Insignificancia, considerando-se principalmente a adogao do
modelo finalista de conduta, evidente em toda a legislagao penal brasileira, que
nao se coaduna com um mecanismo que, tal como o principio da
insignificancia, d4 maior enfoque ao desvalor do resultado, que é sempre
causal, do que ao desvalor da conduta, esta sim movida por uma finalidade.

Palavras-chave: Direito Penal Minimo. Principio da Insignificancia. Teoria
Finalista. Teoria do Tipo.



ABSTRACT

Influenced by Criminologic studies, mostly from the Labelling Approach and
Critical Criminology proposals, considering the negative effects that the criminal
system may cause in the individual and in the society, appear the Minimal
Criminal Law tendencies, including many principles and law changings, such as
the Special Criminal Justice and it's proper instruments, like probation and
conciliation, besides the emphasis on principles like Minimal Interference and
Social Appropriation. Among those propositions is the Insignificance Principle.
From the application of the principle, comes the fact that the behaviour won’t
match the legal descriptions cause of the smaller damage that it caused to the
legally protected interest, whose defense is the Criminal Law major job. In those
cases, the behavior wouldn't be substantialy typical. However, it's essential a
more careful analisys of the application of the principle, firstly because it's lack
of criteria and second, because from the analysis of other legal instruments
currently avaiable, it's possible to find more accurate solutions to the cases of
smaller injuries. And finally, it's important to review the aplication of the
principle, considering the adoption of the finalism as the model of behaviour,
clearly adopted in brazilian criminal law, wich doesn’t fit with a mechnism that
considers most the disapproval of the results, that are always causal, then the
disapproval of the behaviour, wich always have goals.

Key-words: Minimal Criminal Law. Insignificance Principle. Criminal Behaviour
Theories.



INTRODUGAO

O estudo do Direito Penal e do Direito em geral evidencia que desde
que o homem vive em sociedade sempre houve conflitos, sendo necessario
encontrar meios adequados para administrar tais situacoes.

Assim é que se passaram os periodos caracterizados pela vinganga,
até a monopolizagéo por parte do Estado, do direito de punir aqueles que de alguma
forma prejudicassem a harmonia social. A partir do momento em que se inicia uma
reflexao filoséfica mais aprofundada sobre as raizes e os limites do jus puniendi vao
surgindo e sendo aperfeicoadas diversas teorias sobre tal tematica, procurando os
fundamentos da possibilidade do Estado intervir de alguma forma nos direitos e na
esfera individual de um cidadéo.

Paulatinamente foi sendo construido o conceito de tipo, como
consequéncia do Principio da Legalidade, tendo seu conteudo repensado pelas
Teorias da Conduta de maior influéncia em cada momento histérico.

Com o desenvolvimento e mudancas enfrentadas pela sociedade,
também o crime vai revelando faces cada vez mais diversas e complexas. As
mudancas econdmicas e nas relagdes de trabalho, bem como as profundas
diferencgas culturais e nos padrbées morais do mundo moderno, influenciam todas as
relacbes pessoais e também as escolhas tomadas pelo Estado na tentativa de
promover o0 bem comum e conservar uma razoavel paz.

Neste contexto, a Criminologia foi adquirindo papel cada vez mais
relevante. Através de seus métodos de observagcao dos fatos, sendo uma ciéncia do
mundo do ser, procura dar a dogmatica juridico-penal as informagdes necessarias
para regular o mundo do dever ser.

Surgem entao diferentes posi¢coes quanto a atitude a ser tomada pelo
Estado em face do crime e do criminoso. Alguns, considerando o aumento da
criminalidade e, principalmente, da criminalidade violenta, pregam um chamado
“Direito Penal do Inimigo” ou “do Terror”, incentivados pela opinido publica que é
levada a uma experiéncia virtual do crime, sedenta por vingangca, mesmo sem ter
sido ainda vitima de qualquer agressao. Assim € que surgem as ja excessivamente
comentadas politicas de “Tolerancia Zero”, com menor ou maior sucesso em

diversos paises.
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Por outro lado, afirmando que o crime nao é um fato isolado, mas fruto
da convergéncia de diversos fatores pessoais e do contexto social do criminoso,
outros vao apregoar que é necessario limitar a atuagdo do Direito Penal apenas a
agressdes realmente intoleraveis para o controle social. Conforme GIMBERNAT
ORDEIG:

Que o Direito Penal seja imprescindivel nao significa, certamente, que seja
imprescindivel em sua forma atual. [...] Porque a aplicagdo do aparato
punitivo supde uma intervencéo tado radical na vida do cidaddo, deve-se
exigir do Estado o mais excelente, delicado e cuidadoso manejo da forca
destrutiva da pena.1

Sao propostas de Direito Penal Minimo, que asseveram que o Direito
Penal cumpre apenas um papel simbdlico dentro da sociedade, prestando-se
principalmente a consolidar diferencas e conflitos de classes, como instrumento de
opressdo de classes consideradas exploradas, para que nao se rebelem e
subvertam a ordem das coisas e a divisdo do poder, sendo esta a base do
pensamento da chamada Criminologia Critica.

Ainda, apoiados em teorias criminoldgicas como o Labelling Approach,
afirma-se que a resposta penal do Estado ndo exerce qualquer efeito preventivo na
sociedade e sequer sobre o préprio condenado, servindo a punigdo apenas como
ingresso a uma verdadeira carreira desviante. Dai a necessidade de
descriminalizacdo, desprocessualizacdo, despenalizacdo e desinstitucionalizagao,
que é possivel verificar em muitos dispositivos legais atualmente vigentes e em
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Entre todas estas propostas encontra-se o Principio da Insignificancia,
como causa de exclusao da tipicidade de fatos que lesionem minimamente um bem
juridico protegido pelo Direito Penal.

Os principios vém adquirindo papel cada vez mais relevante no Direito,
nao é diferente no Direito Penal. Tem-se que principios ndo sdo meras sugestdes ao
aplicador do Direito, sendo possivel atender pretensées com fundamento exclusivo
neles. Quando aplicados positivamente dao respostas aos casos concretos, como
faz o Principio da Insignificancia, e, numa 6ética negativa, impedem a entrada no
ordenamento juridico de normas que com ele ndo se compatibilizem, como & o caso

da Intervencdo Minima.

' ORDEIG, Enriqgue Gimbernat. O futuro do direito penal. Barueri: Manole, 2004. p. 22.
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Principios, diferentemente do que ocorre com as leis, sdo mais abertos,
plasticos, tém assim possibilidade de se adequar aos mais diversos casos
concretos. As mudangas constantes da sociedade desafiam o jurista e o operador do
direito. Vive-se em sociedade e dela ndo se pode esquecer no labor juridico diario.
Porém, também ndo se pode olvidar as bases cientificas do Direito Penal, seus
fundamentos e finalidades.

Tudo o que permite ao direito uma maior dinamicidade, maleabilidade,
facilidade para adequar-se as demandas sociais, exige dos seus operadores ainda
maior responsabilidade no exercicio de seus misteres. Excluir a aplicacdo de
principios da pratica diaria de promotores, advogados e juizes seria os transformar
em burocratas, atados a letra da lei, comprometidos apenas com a sua obediéncia e
repeticdo. No entanto, ao mesmo tempo, todas estas propostas devem ser muito
bem fundamentadas, visando nao apenas necessidades e interesses momentaneos,
mas tendo em vista o futuro da sociedade em que atuam o criminoso e seus
“‘julgadores”.

Em alguns aspectos, a fundamentagédo (doutrinaria e jurisprudencial)
de todas estas propostas sdo muito mais socioldgicas, baseadas em estatisticas e
meras hipoteses que podem ou ndo ser comprovadas, e menos juridicas e
cientificas.

Nao é raro encontrarmos defensores da idéia de que se o Estado
falhou em suas obrigacbes em proporcionar uma vida digna e prover as
necessidades basicas de seus cidadaos, ndo pode se fazer presente apenas quando
este acaba reagindo a tal situagéo, através do cometimento de crimes. Nesta linha
de raciocinio toda sociedade € mais responsavel pelo crime do que o seu proprio
autor. Pensando de tal forma, muitas vezes €& possivel chegar a conclusao
apresentada por FOUCAULT: “é indecoroso ser passivel de punigcdo, mas pouco
glorioso punir.”

Tal argumentacdo encontra ampla aceitacdo, até mesmo porque uma
superficial observacdao da realidade efetivamente demonstra que ha imensas
diferencas sociais e inclusive diferenca na atuacao de todo o sistema em relacéo a
determinadas pessoas. Dificimente se encontra alguma opinido contraria a isto.

Porém, esta abordagem do problema, aos poucos, parece ter afastado os

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 19 ed. Petropolis: Vozes, 1987.
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estudiosos do Direito Penal do verdadeiro nucleo dos seus estudos, qual seja, definir
0 que é crime, sendo que uma vez definido isto, esta legitimada a atuagao do Estado
em face dele.

Assim é que a principal proposta do presente trabalho é deter-se sobre
o conceito de crime, mais especificamente sobre o seu conceito analitico e mais
ainda sobre o primeiro de seus elementos, a tipicidade, ja que ela é que é atingida
quando da aplicagao do Principio da Insignificancia. Verifica-se que “a questao sobre
qual a qualidade que deve ter um comportamento para que seja objeto da puni¢ao
estatal sera sempre um problema central, ndo somente para o legislador, mas,
também, para a Ciéncia do Direito Penal.”
Heleno Claudio Fragoso, autor que sera diversas vezes mencionado no

presente estudo, afirma:

O estudo da objetividade juridica do delito constitui indagagéo fundamental
e importantissima para determinagdo de seu conceito e de sua esséncia.
Trata-se de saber qual o sentido substancial da acao delituosa; que é em
ultima analise, atingido, através do fato punivel, ou, ainda, qual o objeto da
tutela jurl'dico-penal.4

E necessario entdo voltar a estas que s&o as indagacdes mais basicas
e fundamentais do Direito Penal, sem no entanto serem as mais simples. Procurou-
se consultar os mais variados autores, dando énfase a aqueles que podem ser
considerados os construtores de toda a base sobre a qual esta fundado o Direito
Penal Brasileiro, através das variadas correntes que o influenciaram, como o
conceito analitico de crime e de tipo (delito-tipo) em Ernst von Beling e a Teoria
Finalista de Hans Welzel.

E o préprio WELZEL, que, logo ao iniciar uma de suas obras,
denominada Direito Penal, afirma a necessidade de se ir as bases filosoficas do

direito penal, para possibilitar um tratamento fundamentado sobre a agcdo humana:

O direito penal é a parte do ordenamento juridico que determina as agbes
de natureza criminal e as vincula com uma pena ou medida de seguranca.
[...] E uma teoria do atuar humano justo e injusto, de maneira que suas
ultima raizes chegam até os conceitos basicos da filosofia préntica.5

3 ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fungao do direito penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 11.

4 FRAGOSO, Heleno Claudio. Objeto do crime. Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/cgi-
bin/heleno_artigos/arquivo60.pdf Acesso em 13 de marco de 2008.

> WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003. p. 27.
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Neste sentido, parte-se também de reflexdo feita por Winfried
HASSEMER sobre o Direito Penal Moderno. Entende ele que tal direito:

[...] se afasta dos conceitos metafisicos e prescreve a si mesmo uma
metodologia empirica; realiza a sua execugdo pelo empirismo,
especialmente, no conceito de orientacdo das consequéncias; favorece, por
isso, mais os conceitos preventivos do que os conceitos relativos a teoria da
retribuicdo; tenta vincular o legislador penal e suas decisdes a principios
como, por exemplo, ao tentar tornar controlavel a protecdo dos bens
juridicos.

Mais adiante conclui: “Por isso, eu considero ter chegado o momento
no qual os desenvolvimentos modernos no direito penal devem ser novamente
sintonizados as tradigdes no direito penal”.

E com esta mentalidade que se iniciou a pesquisa cujo resultado ora se
apresenta, buscando conciliar as propostas mais recentes de um Direito Penal
Minimo as tradigbes que fundamentam este sistema juridico.

Para tanto, inicia-se com a apresentacdo do Principio da
Insignificancia, mencionando as fontes tedricas que inspiraram sua criagao,
notadamente a teoria estadunidense do Labelling Approach e a Criminologia Critica
ou Radical. Fala-se entao da adog¢ao do principio em diversos paises e da forma
como comegou a aparecer em decisdes e posicionamentos doutrinarios brasileiros.
Serao tratados os critérios para aplicagado do principio (ou a auséncia deles), e os
efeitos que dele decorrem, principalmente a exclusao da tipicidade.

Consequentemente, o segundo capitulo abordara a tipicidade penal,
partindo de uma breve abordagem do conceito de crime, passando a aco tipica e a
concepgao que dela e dos elementos do tipo tém cada uma das Teorias da Conduta.

Por fim, no terceiro e derradeiro capitulo, sera apresentada a critica ao
Principio da Insignificancia e as razdes porque se propde a sua inaplicabilidade:
primeiramente por existirem outros meios juridicos para se responder as condutas
sem delas retirar o carater criminoso e, mais importante, porque primar pela analise
do resultado para averiguar se um fato € crime ou nao, contraria os fundamentos do
ordenamento juridico-penal brasileiro.

Desde logo se assevere que a critica ao Principio ndo equivale a
defender um Direito Penal Maximo, que faga uso da sua for¢ga contra qualquer
pequena infracdo, mas defende-se que esta consideracdo cabe ao Principio da

Intervengdo Minima e outros, tendo em conta a subsidiariedade e fragmentariedade

® HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 190.
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do Direito Penal. Porém, sendo a conduta escolhida pelo legislador como
penalmente relevante, o desvalor da conduta é que determina sua punicdo e nao

apenas o desvalor do resultado da mesma. E o que se pretende demonstrar a

seguir.



15

1 O PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA

Nesta primeira parte do trabalho, sera abordado o Principio da
Insignificancia, para entdo, em momento oportuno, ser tratada com mais énfase sua
aplicabilidade.

Causa de exclusao da tipicidade pela pouca lesividade concreta da
conduta, conforme se verifica na doutrina e em diversos julgados de nossos tribunais
superiores, o principio é fruto de reflexdes sobre o porventura simbdlico papel
desempenhado pelo Direito Penal no combate a criminalidade, oriundo de propostas
da Criminologia Critica que ha muito tempo ja deixaram de ser meramente tedricas.
A insignificancia ndo é tema de interesse meramente académico mas atinge a
pratica diaria de todos os que trabalham com o Direito Penal.

Retomando o brocardo romano do nullum crimen sine injuria, uma das
maiores dificuldades do principio € encontrar seu conceito e critérios de aplicagao,
que ficariam relegados ao bom senso do aplicador, ameagando a seguranga juridica.

Conforme Mauricio Antonio Ribeiro LOPES:

Nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional o define ou o
acata formalmente, apenas podendo ser inferido na exata propor¢cao em
que aceitam limites para a interpretagdo constitucional e das leis em
geral. E de criacdo exclusivamente doutrinaria e pretoriana, o que se faz
justificar estas como auténticas fontes do Direito.”

Dai é que varios autores apresentam diferentes argumentos em defesa

do principio e diferentes limites para sua aplicagao.

Alguns o defendem meramente fundamentados na sobrecarga de
trabalho dos juizes e tribunais, que, assim tdo assoberbados, ndo deveriam perder
tempo com casos penais que giram em torno de valores aquém dos proprios custos
do processo. E o que afirma Abel CORNEJO:

E aquele que permite n3o ajuizar condutas socialmente irrelevantes,
garantindo ndo s6 que a justica se encontre mais desafogada, ou bem
menos sobrecarregada, permitindo também que fatos insignificantes ndo se
erijam em uma sorte de estigma prontuarial para seus autores”.®

" LOPES, Mauricio Antonio. Principio da insignificancia no direito penal: analise a luz da Lei
9.099/95. p. 45.

8 CORNEJO, Abel. Apud SILVA, Ivan Luiz. Principio da insignificancia no direito penal. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 94.
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Contra o principio, hd quem levante a critica de que a aplicagdo do
mesmo equivaleria a um incentivo para a pratica de pequenos delitos.

Ndo é o objetivo do presente trabalho satisfazer-se com assertivas
como estas, frutos que sdo apenas de meras opinides, e ndo de verdadeiro
conhecimento que possa ser considerado cientifico, apds a confrontagdo com teses
opostas e depuragdo em contraste com a dogmatica construida ao longo de
décadas e com teorias que ainda hoje orientam todo o ordenamento juridico-penal
brasileiro, tais como a Teoria Finalista da Agao.

Nado é a intencdo da presente pesquisa investigar a natureza e
normatividade do Principio da Insignificancia, ou nomatividade dos principios em
geral. Pretende-se apresentar as origens teoricas e historicas do principio,
verificando assim para que finalidades foi criado, abordando-se entdo os critérios

para sua aplicacao e os efeitos que dela decorrem.

1.1 ANTECEDENTES TEORICOS

Antes de adentrarmos diretamente a tematica do Principio da
Insignificancia e considerando ser o mesmo decorréncia de reflexdes da
Criminologia chamada Critica ou Radical, necessaria se faz num primeiro momento
uma breve analise desta vertente criminolégica, verificando de que pressupostos
parte até chegar a proposta do Direito Penal Minimo e, dentro dela, do Principio da
Insignificancia.

Em face de uma sociedade cada vez mais violenta, do crescimento de
setores da criminalidade como o crime do colarinho branco e o crime organizado, a
Criminologia passou a adquirir relevo dentro das Ciéncias Criminais, destacando-se
paulatinamente do Direito Penal, ostentando ha algum tempo o status de ciéncia
autébnoma.

Relevante é sua contribuicdo e interacdo com a Politica Criminal e a
Dogmatica Juridico-Penal, auxiliando nas opg¢bes estatais no combate a
criminalidade e no aperfeicoamento do ordenamento juridico-penal, aproximando

ambos da sociedade, sendo este modelo integrado das ciéncias criminais, a
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“Enciclopédia das Ciéncias Criminais” como designou Von Liszt’, condigdo

]

necessaria para a construcao de um “Direito Penal Cidadao”. Neste ponto intervém

Klaus TIEDEMANN, afirmando que “a descri¢ao legal de todos os tipos penais por
meio de circunstancias atenuantes ou agravantes apenas pode ser efetuada de

forma generalizante e abstrata. Por isso, € quase inevitavel que o direito siga,

claudicante, atras das transformacdes sociais.”*°

De acordo com ROXIN, “o penalista deve conhecer e levar em
consideragdo os resultados de pesquisa da Criminologia. Eles ndo sdo, em si,

Direito Penal, mas constituem os pressupostos de Estado de Direito dos principios

penais.”"

Este papel da Criminologia € ha muito reconhecido pelo legislador
brasileiro, como se pode inferir a partir da Exposicao de Motivos da Parte Especial
do Cddigo Penal (Decreto-lei n.° 2.848 de 1940), que afirma:

Com o atual Codigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo. A datar de sua
entrada em vigor comegou a cogitacdo de emendar-lhe os erros e falhas.
Retardado em relacdo a ciéncia penal do seu tempo, sentia-se que era
necessario coloca-lo em dia com as idéias dominantes no campo da
criminologia e, ao mesmo tempo, ampliar-lhe os quadros [...]12.

Inclusive o projeto foi objeto de analise de conferéncias de criminologia,
conforme aduz a mesma exposi¢cao de motivos.

Diante entdo da crescente importdncia deste setor das Ciéncias
Criminais, e analisando algumas das diversas ciéncias que gradualmente foram

delineando o objeto especifico da Criminologia, Anibal BRUNO avalia que:

A sociedade criminal toma o crime como fato da vida da sociedade,
estudando as suas manifestagdes, as condi¢des da estrutura e do processo
social que influem sobre a criminalidade e as regras que a sociedade lhe
opdoe. Nao o crime como forma de comportamento de determinado
individuo, mas como expressdao de certas condigbes do grupo social.
Nessas ciéncias encontra o Direito Penal uma fonte de renovagdo, que o
impede de estagnar-se em uma posicao distante da vida, e, portanto, dos
fins praticos a que tem de dirigir—se13.

o apud FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Questoes fundamentais do direito penal revisitadas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 22.

10 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugdo ao direito penal e ao direito
Processual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

! ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugédo ao direito penal e ao direito
Processual penal. p. 4.

2 BRASIL. Codigos penal, processo penal e constituicdo federal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 261.

> BRUNO, Anibal. Direito penal — parte geral. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 56-57.
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Paulatinamente vem a Criminologia despertando maior interesse nos
estudiosos das ciéncias criminais, o que ja produziu reformas praticas, tanto de
legislacdo quando de mentalidade, que podem ser atribuidas as conclusbes de
algumas das mais importantes vertentes criminoldgicas, tais como a Teoria do
Labelling Approach (Reacdo Social/ Etiquetamento) e a Criminologia Critica ou
Radical.

Considerando ndo ser o objetivo do presente trabalho dedicar-se
profundamente ao estudo da Criminologia e todas as diversas teorias e correntes
que a integram, ndo se fara uma abordagem mais cuidadosa sobre as primeiras
Escolas Penais (Classica e Positiva), passando-se diretamente a chamada
“sociologia criminal”, formada a partir do século XIX, responsavel pela gradual
construcao da chamada Criminologia Critica e de abordagens da reacéo social,

como o Labelling Approach. Segundo tais vertentes tedricas:

A abordagem do crime que propunham, como um fendmeno coletivo, sujeito
as leis do determinismo socioldgico e, portanto, previsivel, apontava para a
sociedade como causadora do criminoso; ela conteria em si mesma os
germes do crime, e o criminoso apenas o executaria, como um
instrumento™.

Afirmando esta influéncia da sociedade no comportamento criminoso,
fundamentam suas conclusdes principalmente em estatisticas, o que preponderou
nos estudos criminoldgicos principalmente nos Estados Unidos da América, que, aos
poucos, foram vivenciando o aumento da criminalidade (principalmente a do
colarinho branco) ao mesmo tempo em que crescia o bem-estar social. Desta forma,
desvinculam-se da idéia de que o crime necessariamente estaria relacionado as
classes menos favorecidas, mas sim com uma sociedade excludente, em que o
Direito seria usado como instrumento de manutengao da divisdo de poder.

Assim é que se vai construindo o conceito criminolégico de crime, que
deixaria de ser apenas um problema juridico, decomposto nos elementos da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade, sendo visto sim como um problema

social.

'* SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e juizado especial criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p.
17.
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Uma das principais correntes nesta tendéncia € a Teoria do Labelling
Approach, um movimento surgido nos anos 1960'°, considerado um marco da
chamada teoria do conflito. Explica SHECAIRA:

A idéia de encarar a sociedade como um “todo” pacifico, sem fissuras
interiores, que trabalha ordenadamente para a manutengdo da coesédo
social, é substituida, em face de uma crise de valores, por uma referéncia
que aponta para as relagdes conflitivas existentes dentro da sociedade e
que estavam mascaradas pelo sucesso do Estado de Bem Estar Social. As
questdes centrais do pensamento criminologico, a partir desse momento
histérico, deixam de referir-se ao crime e ao criminoso, passando a voltar
sua base de reflexdo ao sistema de controle social e suas consequéncias,
bem como ao papel exercido pela vitima na relagéo conflitual.'®

Verifica-se entao que o foco dos estudiosos da Criminologia deixa de
ser apenas o crime e seu autor, mas passa a incluir notadamente o “sistema de
controle, entendido como conjunto articulado de instancias de producdo normativa e
de estruturas de reacdo da sociedade”"’. Uma das conclusdes é que o proéprio
sistema oficial de combate a criminalidade é ao mesmo tempo causa de tal
fendmeno, em virtude de seu efeito estigmatizante. Um individuo, ao receber o rétulo
oficial de “criminoso”, tenderia a mergulhar neste papel (role engulfment),
aprofundando-se na criminalidade.

Passa-se entdo a anadlise da delinquéncia secundaria, aquela oriunda
da reagao das instancias oficiais de controle social, a partir de seu poder seletivo e
das chamadas ceriméOnias degradantes a que sao expostos os escolhidos do
sistema, que acabam assim ingressando em carreiras delitivas.

Verificando-se os efeitos negativos da intervengao penal, uma das mais
relevantes contribuicdes do Labelling Approach é a recomendacao de uma “prudente
nao-intervencgao, que decorre da necessidade de repensar o ordenamento penal no
contexto de uma sociedade aberta, democratica e pluralista, ampliando as margens
de tolerancia para a superagao dos conflitos e tensées sociais”.'® Essa prudente ndo
intervengao foi acolhida com o nome de Direito Penal Minimo.

A proposta de Direito Penal Minimo tera diversas repercussdes legais,

como por exemplo: regime progressivo de cumprimento de pena privativa de

'°“H_ Becker é considerado o fundador dessa vertente criminoldgica, através da publicagéo de sua
obra Outsiders (1963). Conforme SMANIO, Gianpaolo Poggio. p. 21.

16 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 271.

' SMANIO, Gianpaolo Poggio, Criminologia e juizado especial criminal. p. 20.

'® SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Criminologia. p. 310.
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liberdade, penas substitutivas, a previsao de infragdes de menor potencial ofensivo e
procedimento diferenciado em relagdo as mesmas no dmbito dos Juizados Especiais
Criminais.

A proposta pratica dessa orientagdo estd na base das tendéncias
modernas na area do crime e do controle social: descriminalizagcdo, despenalizagio,
desinstitucionalizagdo, substituicdo de sangbes estigmatizantes por néo-
estigmatizantes, etc.'

Também a Criminologia Critica concluira pela imprescindibilidade de
retracdo do campo de atuacao do Direito Penal, mas vai ainda além afirmando a
possibilidade de se chegar a posterior abolicdo do mesmo.

A Criminologia Critica reconhece a contribuicao prestada pelo Labelling
Approach, mas procura a superar, por considerar que tal teoria é apenas mais uma
das teorias consideradas liberais, ainda que tenha sido a mais critica destas,
representando “alternativa somente parcial & ideologia da defesa social”.?°

Tal critica se da principalmente porque tais teorias, na visao critica,
consideram o delito um fendmeno universal e ineliminavel, o que implicaria na
inutiidade de se procurar e combater suas causas. Afirma-se que a Teoria da
Reacdo Social verifica 0 que acontece e como acontece, mas nao explica por que
acontece.

E aqui que procura contribuir a Criminologia Critica, analisando o crime
a partir de uma visdo marxista, considerando o Direito Penal como direito desigual

por exceléncia, afirmando-se por exemplo que:

As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da ‘populacédo
criminosa’ aparecem, de fato, concentradas nos niveis mais baixos da
escala social (subproletariado e grupos marginais). A posi¢do precaria no
mercado de trabalho (desocupagdo, subocupacgdo, falta de qualificagéo
profissional) e defeitos de socializagdo familiar e escolar, que séao
caracteristicas dos individuos pertencentes aos niveis mais baixos, e que na
criminologia positivista e em boa parte da criminologia liberal
contemporanea sao indicados como as causas da criminalidade, revelam
ser, ante%, conotagdes sobre a base das quais o status de criminoso é
atribuido.

Assim o sistema penal apenas reproduziria as desigualdades sociais.

¥ ANYAR DA CASTRO apud CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical. 3 ed. Curitiba:
Lumen Jaris, 2006. p. 21.

B BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002. p. 151.

I BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. p. 165.
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Dai partem propostas de uma abordagem do direito penal desde o
ponto de vista subalterno, afirmando-se que tal situagao s6 sera superada por uma
democracia real, com reformas sociais radicais, eliminando-se a exploracao
econOmica e politica e que a tutela penal deve ser reforcada apenas em areas de
maior interesse social (patriménio publico, saude, crime organizado, seguranga do
trabalho, etc.), ao mesmo tempo em que se deve contrair ao maximo o sistema
punitivo.

BARATTA menciona etapas que tal processo percorreria, tais como
adocao de medidas alternativas, ampliacao da liberdade condicional e da suspensao
condicional da pena, regime de semiliberdade, permissdo do trabalho carcerario e
principalmente uma maior participacdo da sociedade no carcere e dos encarcerados
na sociedade.

Sao propostas de reintegragdo social do autor de uma conduta
desviante, analisando-se a relagéo sujeito-comunidade, asseverando-se que ndo é o
individuo que precisa de ressocializagao, mas a sua relagdo com a comunidade é
que precisa ser reconstituida e isto ndo se faria mediante segregacao
desnecessaria.

Assim, conforme CIRINO DOS SANTOS:

Por tudo isso, o objetivo imediato € menos melhor carcere e mais menos
carcere, com a maximizagdo dos substitutivos penais, das hipdteses de
regime aberto, dos mecanismos de diversao e de todas as indispensaveis
mudancgas humanistas do carcere. 2

Varios sdo os autores, em todo o mundo e na América Latina, que
comungam de pensamento semelhante. O principal objetivo do cientista criminal
deixa de ser a necessidade de defender a sociedade em face do criminoso e passa
a ser a defesa do individuo contra o tipo de sociedade (capitalista) em que ele vive.
Trata-se, portanto, de uma atitude de simpatia pelos infratores.

Considerando que o sistema rotula e gera criminalidade (Labelling) e
que a atuagao do direito penal serve apenas a legitimagao de desigualdades sociais
(Criminologia Critica), ganha forca a defesa do Direito Penal Minimo que, entre

outras medidas ja& mencionadas, tem como uma das sugestdes fundamentais:

A consagragéo de certos principios com os quais seriam assegurados 0s
direitos humanos fundamentais. Tais principios poderiam ser destinados

2 SANTOS, Juarez Cirino. A criminologia critica e a reforma da legislagdo penal. Em
http://www.cirino.com.br/artigos.htm. Acesso em 1.09.2006.
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desde a criminalizagdo primaria, bem como poderiam servir para conter a
violéncia das agéncias de controle. Isto se faria por meio do reconhecimento
de um norte minimizador, com base em trés postulados: carater
fragmentario do direito penal; intervengdo punitiva como ultima ratio;
reafirmacéo da natureza assessoéria do direito penal.23

Dentre estes principios pode-se citar o exemplo do Principio da

Insignificancia. Entre outros pontos, a descriminalizagdo da Criminologia Critica,

significaria:

Primeiro, a descriminalizacdo € indicada em todas as hipoteses (a) de
crimes punidos com detengao, (b) de crimes de agdo penal privada, c) de
crimes de agao penal publica condicionada a representagéo e (d) de crimes
de perigo abstrato — sob os seguintes fundamentos: a) violagdo do
principio de insignificidncia, por conteido de injusto minimo,
desprezivel ou inexistente; b) violagdo do principio de subsidiariedade da
intervencao penal, como ultima ratio da politica social, excluida no caso de
suficiéncia de meios nao-penais; c) violagdo do principio de idoneidade da
pena, que pressupde demonstracdo empirica de efeitos sociais Uteis, com
exclusdo da punigcdo no caso de efeitos superiores ou iguais de normas
juridicas diferentes; d) violagdo do primado da vitima, que viabilizaria
solugdes restitutivas ou indenizatérias em lugar da punigao.

No ordenamento juridico-penal patrio, percebe-se claramente a grande

influéncia desta forma de pensar o sistema penal, na exposicdo de motivos da nova

parte geral do Cédigo Penal (Lei 7.209 de 2984), ao tratar das penas, assim afirma:

Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade tera de
restringir a pena privativa de liberdade aos casos de reconhecida
necessidade, como meio eficaz de impedir a agéo criminégena cada vez
maior do céarcere. Esta filosofia importa obviamente na busca de sangbes
outras para delinquentes sem periculosidade ou crimes menos graves. N&o
se trata de combater ou condenar a pena privativa de liberdade como
resposta penal basica ao delito.?®

Assim, pensando-se na humanizacado e aperfeicoamento do Direito

Penal é que fala-se em Intervengcao Minima, Criminalidade de Bagatela, Principio da

Insignificancia, Principio da Lesividade, retomam importancia as nogdes de

subsidiariedade, fragmentariedade do Direito Penal e jamais sera perdido de vista o

norte da dignidade da pessoa humana, que permeia a prépria concepcao de Estado

Democratico de Direito.

2 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. p. 344.
** SANTOS, Juarez Cirino. A criminologia critica e a reforma da legislagado penal. Em
http://www.cirino.com.br/artigos.htm. Acesso em 1.09.2006

% BRASIL. Codigos penal, processo penal e constituicdo federal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

p. 252.
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1.2 BREVE HISTORICO

Apés verificada a origem do Principio da InsignificAncia como uma das
propostas da Criminologia Critica, a seguir, sera analisado o seu percurso historico,
com a adogao em diferentes paises, até chegarmos a sua atual concepgdo e
aceitacao.

As mudangas sociais que influenciam as ciéncias juridicas e que
tiveram espaco e consequéncias no ordenamento juridico patrio, sdo em muito
inspiradas em avangos e reflexbes operadas anteriormente em ordenamentos
estrangeiros, aos poucos obtendo espaco entre os juristas brasileiros. Processo em
que teve relevante papel Francisco de ASSIS TOLEDO, influenciando a reforma
operada no Codigo Penal em 1984, quando passou-se a primar pela necessidade da
pena, adotou-se o principio da culpabilidade, excluiu-se a medida de seguranca ao
imputavel, reformulou-se o livramento condicional, o crime continuado, deu-se
maleabilidade a execucéao penal, conforme descrito pelo referido autor.”

Procurou-se amoldar o Cédigo as tendéncias modernas, optando
claramente por um direito penal democratico, em consonancia com um Estado
Democrético de Direito.

A adogdo no Brasil, do Principio da Insignificancia, como outros de
nossos institutos juridico-penais, tem inspiracédo em ordenamentos estrangeiros, que
paulatinamente adquiriram espaco entre nos.

Antes de se tornar fundamento recorrente de decisbes e manifestacoes
diversas na pratica diaria de nossas varas criminais e tribunais, ele ja aparecia, por
exemplo, no Codigo Penal Alemao, em seu art. 3°, como nos relata Paulo de Souza
QUEIROZ:

Nao subsiste o crime, se, ndo obstante a conformidade da conduta a
descrigao legal de um tipo, as consequéncias do fato sobre direitos e os
interesses dos cidaddos e da sociedade e da culpabilidade do réu sao
insignificantes.27

% TOLEDO, Francisco de. Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 71-78

%" Recorda ainda a legislacao da antiga Republica Soviética da Russia (1960) e da Tcheco-
Eslovaquia (1961) e destaca as previsdes feitas pelos Cddigos Penais de Portugal (art. 74); da
Austria (art. 42), de Cuba (art. 8°), da China (art. 10), da Polénia (art. 1°), da Coréia (art. 8°), da
lugoslavia (art. 1°, 2° e 8°), da Bulgaria (art. 9°) e da Roménia (art. 3° e 17). QUEIROZ, Paulo de
Souza Do carater subsidiario do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 126.
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O mesmo autor cita outros diplomas legais com disposigdes
semelhantes, tais como a legislagdo penal da antiga Republica Soviética da Russia
(1960) e da Tcheco-Eslovaquia (1961). Destaca ainda as previsdes feitas pelos
Cédigos Penais de Portugal (art. 74); da Austria (art. 42), de Cuba (art. 8°), da China
(art. 10), da Polbnia (art. 1°), da Coréia (art. 8°), da lugoslavia (art. 1°, 2° e 8°), da
Bulgaria (art. 9°) e da Roménia (art. 3° e 17).

No Brasil, verificamos esta tendéncia ja no Codigo Criminal do Império,
que previa possibilidade de ndo se punir alguns crimes, tomando por base a pena a
eles cominadas. QUEIROZ comenta inclusive, que em relagéo ao crime de furto a
pena era graduada conforme o valor do objeto furtado (art. 330), demonstrando ja
aquela época o entendimento de que nos delitos patrimoniais a simples restricdo da
liberdade do agente ndo seria suficiente para sanar o prejuizo por ele causado.

Também o primeiro Codigo Penal Republicano, em seu artigo 16,
previa: “ndo sera punida a tentativa de contravencdo e nem a de crime ao qual néo
fosse imposta maior pena que a de um més de prisdo celular”.?®
Nossos tribunais ha muito ja o vém adotando reiteradamente, sendo o

seguinte julgado apontado como a primeira mengao do Principio da Insignificancia:

Acidente de transito — Lesdo Corporal — Inexpressividade da lesdo —
Principio da Insignificancia — Crime ndo configurado. Se a lesao corporal
(pequena equimose) decorrente de acidente de transito € de absoluta
insignificancia, como resulta dos elementos dos autos — e outra prova néo
seria possivel fazer-se tempos depois -, ha de impedir-se que se instaure
acao penal que a nada chegaria, inutimente sobrecarregando-se as Varas
Criminais, geralmente tao oneradas®.

ROXIN, indicado por ASSIS TOLEDO®*® como aquele que propds a
introducdo do Principio da Insignificancia no sistema penal, retomou o brocardo
minima non curat praetor, desenvolvendo sua esséncia, reconhecendo que ha
situacdes em que a reprimenda estatal significaria mal maior do que o proprio crime.

A doutrina fala de sua necessidade:

Observou-se que as afetagbes de bens juridicos exigidas pela tipicidade
penal requeriam sempre alguma entidade, isto &, alguma gravidade, posto

*% Ressalte-se que se trata apenas das tentativas e ndo dos crimes consumados, que seriam punidos
mesmo que a pena prevista fosse bastante baixa.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n. 66.869-1. Relator: Ministro Aldir
Passarinho. 6 dez. 1988.

30 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 133
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que nem toda afetagdo minima do bem juridico era capaz de configurar a
afetagéo requerida pela tipicidade penal.3

Candido Furtado MAIA NETO afirma:

Outras hipoteses permissivas de uso expresso do principio da oportunidade
ao titular do ‘jus persequendi’, precisam ser catalogadas, entre elas, a
‘Diversion’ (Bélgica, Franca, Japao, Inglaterra) que permite ao Ministério
Publico o sobrestamento/arquivamento do processo, quando o réu a seu
cargo toma certas obrigagdes de carater ressocializador; bem como ampliar
o instituto do Perdao Judicial, alargando as condigbes em casos de delitos
menos graves, chamados ‘delitos de bagatela’, ‘crimes sem vitima’, em
nome dos principios da insignificancia, da utilidade e economia

processual, ou ainda quando se tratar de jovem delinqlente priménrio.32

Foi sendo entdo construida a nogdo do que sejam “infracbes

bagatelares”, que trazem a idéia de:

Delito de bagatela ou crime insignificante expressa o fato de ninharia, de
pouca relevancia (ou seja: insignificante). E uma conduta ou ataque ao bem
juridico tao irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da) intervencao
penal. Resulta desproporcional a intervengao penal nesse caso.

Luiz Flavio GOMES classifica tais infragbes em infragdo bagatelar
prépria (onde inclui o principio da insignificancia) e imprépria. As préprias seriam
infracbes que ja nascem sem relevancia penal, por ndo apresentarem desvalor da
conduta e nem desvalor de resultado, nestas sendo devida a aplicagéo do principio
da insignificancia, sem “perquirir o animus do agente, seus antecedentes, sua vida
pregressa, etc.”*

Ha quem o critique pelo fato de nao estar expressamente previsto em
nosso ordenamento juridico. Evidente que, entre as possiveis criticas a se levantar
contra o principio, esta € das que menos tem procedéncia. Ora, bem se sabe que
nem so de dispositivos de lei se faz o Direito, ndo sendo este o Unico dos principios
a nao contar com previsdo expressa. Muitos dos principios que orientam o Direito
Penal ndo estdo positivados em textos legais, como a Humanidade das Penas ou a
Intervengdo Minima. No dizer de RIBEIRO LOPES, do principio da dignidade

humana é possivel retirar a insignificancia:

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal: Parte Geral,
3. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 562.

32 MAIA NETO, Candido Furtado; KUEHNE, Mauricio. (org). Bases humanitarias e democraticas para
reforma do direito penal brasileiro — Ciéncia Penal, Coletdnea de Estudos. Curitiba: Jurua, 1999. p.
46.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. v 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
303.

* GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. v 2. p. 304.
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Outros principios expressos e ndo expressos podem ser também
apontados como natural decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana de facil reconhecimento se aplicadas as técnicas de hermenéuticas
apropriadas, assim: o principio da insignificancia, o principio da lesividade, o
principio da intervencao minima [...]35

Disto advém a grande responsabilidade dos intérpretes e aplicadores
do Direito.

Assim, foi o principio adquirindo aceitagdo generalizada entre os
doutrinadores estrangeiros e patrios, passando a fundamentar numerosas decisdes

em todo o pais.

1.3 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E SEUS EFEITOS

Afirma-se que os tipos penais devem destinar-se as condutas
realmente lesivas a ordem juridica e social, no entanto, os mesmos jamais
conseguirao abranger as infinitas mudangas sociais, as inumeras possibilidades do
mundo dos fatos, que ndo sao apreendidas em sua totalidade por previsdes
abstratas. Desta forma, acabam por alcancar praticas que resultam em lesoes leves,
aparentemente sem danosidade social. Aos operadores do direito cabera a afericao
da afetagdo do bem juridico e a tipicidade da conduta.

Aqui é possivel tecer algumas breves reflexdes a partir do pensamento
de HART e seu Conceito de Direito®. Para o autor, regras, padrdes e principios sé&o
um instrumento do controle social e o Direito sé pode existir, por ser possivel
comunicar padrées gerais de conduta. Tal comunicacdo se faz através de
precedentes ou de leis.

Porém, precedente ou lei, sempre apresentardo momentos de
indeterminagéao, possuindo o que se designa por textura aberta®”. O mundo n3o tem
um numero definido de aspectos, e nem todos os aspectos sao conhecidos, por isso
nao seria possivel estabelecer prescricbes antecipadas para cada possibilidade. Isto
traz uma relativa indeterminacao de finalidades. Nao ha a possibilidade de prever

antecipadamente casos nédo contemplados pelas disposi¢ées humanas, surgindo a

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Teoria Constitucional do direito penal. Sdo Paulo: RT, 2000.
.399-400.

EG HART. Herbert L. A. O conceito de direito. Fundacdo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1972.

¥ HART, Herbert L. A. Op. Cit. p. 141.
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questao, se escolheria a partir da analise dos interesses concorrentes, da forma que
melhor os satisfaga. Pode-se entdo entender que o dominio a ser tutelado
juridicamente é tado variado que nao poderdo ser criadas pelo Poder Legislativo
regras uniformes destinadas caso a caso sem diretivas oficiais posteriores.

Portanto, ainda conforme Hart, admitir essa textura aberta é
reconhecer que ha areas em que muitos aspectos devem ser desenvolvidos pelos
tribunais ou funcionarios, que determinam o equilibrio a luz das circunstancias que
variam para cada caso.

Sobre a tarefa de verificar estas situagbes no dia a dia, diz
HERKENHOFF:

Esta missdo cabe ao proprio juiz, pois que a fungao jurisdicional escapa a
qualquer criacdo legislativa. Nao cabe ao juiz revogar a lei, mas pode
afastar a aplicagdo diante do caso concreto, quando a aplicagéo resultaria
em injustica, feriria a consciéncia juridica do povo, o sentido de ‘justo’ do
julgador e da comunidade®.

Alguns autores entdo, diante deste quadro de “abertura” do Direito, no
que se refere ao Direito Penal e a aplicagéo de suas regras, trazem o Principio da
Insignificancia como reitor da interpretagcéo dos tipos penais.

ROXIN, por exemplo, propde uma interpretagao restritiva do tipo penal:

Sao necessarios principios regulativos como a adequagdo social,
introduzida por WELZEL, que n&o é elementar do tipo, mas certamente um
auxilio de interpretagdo para restringir formulamentos literais que também
abranjam comportamentos socialmente respeitaveis. Aqui pertence
igualmente o chamado principio da insignificancia, que permite excluir
logo de plano lesdes de bagatela da maioria dos tipos. Se
reorganizassemos o instrumentario de nossa interpretagao dos tipos a partir
destes principios, dariamos uma significativa contribuicdo para diminuir a
criminalidade em nosso pais.

Alguns afirmam que o Principio da Insignificancia seria um aspecto do
proprio Principio da Proporcionalidade. Cezar Roberto BITENCOURT opina que
“segundo este principio, € necessaria uma efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencao

estatal.”*

38 HERKENHOFF, Jo&o Batista. Como aplicar o direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
108

39 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibigao. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 32.
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Luiz Alberto MACHADO*' afirma a insignificancia (juntamente a
adequacao social) como causa de atipia material da conduta, este o seu principal
efeito.

Mauricio Antonio Ribeiro LOPES cita Vico MANAS:

E ele um instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepgdo
material do tipo penal, por intermédio do qual é possivel alcancar, pela via
judicial e sem macular a seguranga juridica do pensamento sistematico, a
proposicao politico-criminal da desnecessidade de descriminalizagdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante
os bens juridicos protegidos pelo direito penal.42

Sobre o tema, reflete SANTORO FILHO:

O acerto da proposigdo vem sendo cada vez mais acolhido pela doutrina e
pela jurisprudéncia, pois o direito penal, por sua natureza subsidiaria, de
ultima ratio, somente deve ir até onde seja necessario a real prote¢do dos
bens juridicos, ndo podendo ocupar-se de ofensas inexpressivas aos

valores tutelados. 43

Ha consenso quanto a afirmacgao de que o Estado nao deveria ocupar-
se de pequenas questdes, porém, ao mesmo tempo, ndo é possivel se olvidar que,
se o legislador incluiu a conduta entre as que devem ser consideradas criminosas, €
porque se trata de situagdes que atingem bens juridicos relevantes para a sociedade
e para os individuos, a elaboragdo de cada tipo especifico j& demonstra em si que
se trata de comportamentos penalmente relevantes.

Tem-se entdo que:

O principio da insignificancia é o principio penal que norteia a comparagéo
entre o desvalor consagrado no tipo penal e o desvalor social da conduta do
agente, aferindo, assim, qualitativa e quantitativamente lesividade desse
fato para constatar-se a presenga do grau minimo necessario a
concrecdo do tipo penal; se nesse cotejo axiolégico verificar- se que o
desvalor do ato ou do resultado € insignificante em relagdo ao desvalor

exigido pelo tipo penal, entdo esse fato devera ser excluido da incidéncia
penal, ja que é desprovido de reprovabilidade jurl’dica.44

Porém, definir o que seja esta relevancia ou reprovabilidade juridica é

dos maiores problemas no que se refere ao principio da insignificancia. Até mesmo

“ MACHADO, Luiz Alberto. Direito Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 123.

“2 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios politicos do direito penal. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 90.

*3> SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Principio da insignificdncia nos crimes patrimoniais: proposta de
um critério para a sua aplicacdo. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n° 171. Disponivel
em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1158> Acesso em Acesso em: 25

abr. 2008.

* SILVA, Ivan Luiz. Principio da insignificancia no direito penal. p. 94.



29

em outras situagdes, apenas relacionadas a delitos patrimoniais, ja ha uma enorme
indefinicdo, mais ainda no que tange a insignificancia.*

Desta forma, como reconhecem os doutrinadores e aplicadores, as
maiores polémicas relacionadas ao principio giram em torno dos critérios que devam

ser adotados para sua aplicagao:

Embora sejamos partidarios da admissao deste critério de interpretacao —
redutor - da tipicidade penal, forgcoso reconhecer que, nos crimes contra o
patriménio, vigora alto grau de incerteza no que se refere aos parametros de
sua utilizacdo, pois a lei ndo fixa — ao menos diretamente — o que é
insignificante, circunstancia que, ndo poucas vezes, causa duvidas a
respeito da incidéncia, ou ndo, do principio proposto e de sua propria
validade.

Pondera Francisco Vani BENFICA:

O principio € muito liberal e procura esvaziar o direito penal. E, afinal, ndo é
facil medir a valorizagdo do bem, para dar-lhe protegédo juridica. E sua
adogdo seria perigosa, mormente porque, a medida que se restringe o
conceito de moral, mais fraco se torna o direito penal, que nem sempre
deve acompanhar as mutag¢des da vida social, infelizmente para pior, mas
deté-las, quando nocivas.*’

Alguns tendem, de forma simplista, a considerar insignificante a
conduta de individuo economicamente desfavorecido, quando entdo se pesa o
desemprego, o descaso e a faléncia estatal e uma série de circunstancias exteriores
ao delito para concluir que, quando alguém em tal situagdo delinque, ha que se
considerar insignificante e, portanto, atipica a conduta.

Outras vezes, verifica-se que apesar da infima lesdo ao bem juridico
protegido, aquele determinado agente € também autor de diversos outros delitos de
mesma natureza (insignificante), ostentando longa lista de antecedentes criminais.
Nestes casos, apesar da irrelevancia da conduta, tende-se a afastar a aplicagdo do
principio devido as anteriores praticas de seu autor, inclusive afirmando-se que este

ja faz do crime um meio de vida.

5 Gunther Arzt menciona o caso do furto de pequeno valor. Afirma ele: “[...] as dificuldades de
interpretacdo multiplicam-se. O que é “de pequeno valor’? Existe um limite de valor que tenha
validade geral? Depende da situagao financeira da vitima? O que acontece com valores ideais
quando a coisa ndo tem valor econdmico?” ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus.
Introdugao ao direito penal e ao direito processual penal. p. 85.

46 SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Principio da insignificancia nos crimes patrimoniais: proposta de
um critério para a sua aplicacdo. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n° 171. Disponivel
em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1158> Acesso em Acesso em: 25

abr. 2008.

47 Apud FREITAS, Vladimir Passos; FREITAS, Gilberto Passos. Crimes contra a natureza. 6 ed. Sao
Paulo : Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.
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Ha corrente que exige também a analise da culpabilidade do agente,
assim, além de insignificante a conduta, deveria ser escassa também a
reprovabilidade de seu autor, para que fosse possivel a aplicacao do Principio da
Insignificancia.

De plano é necessario rechagar tais argumentos, o que faremos
primeiramente incursionando pelas diversas posi¢cdes sobre a questéo.

O tema nos remete ao conceito de crime, que a teoria geral do delito
estruturou em fato tipico, antijuridico e culpavel (sistema tripartido de VON LISZT,
BELING e RADBRUCH), o que sera melhor explicitado em capitulo proprio. Estas
seriam categorias conceituais que, quando presentes, tornam o fato um crime, fato
este que ndo pode ser dividido, mas que tem aspectos objetivos e subjetivos.

Diante do fato concreto o julgador obedece ao referido conceito
analitico como se fora este um caminho a ser percorrido na formacao de sua
convicgdo. Verifica primeiramente se a conduta é tipica, a seguir analisa a
antijuridicidade ou ilicitude da conduta (auséncia de causas de justificagdo) e por fim
observa a culpabilidade do agente.

A aplicagao do Principio da Insignificancia atinge o primeiro elemento
do conceito analitico de crime. Analisa-se a conduta e percebe-se, objetivamente,
que esta deve ser considerada atipica, ja que a lesdo ou prejuizo nao foi suficiente
para que se pudesse considerar tal fato subsumido a uma norma, este o efeito
principal da aplicacdo do principio da insignificancia. E excluida assim uma das
mencionadas categorias que dao a natureza criminosa ao fato, o que prejudica a
analise da existéncia das restantes. Inexistente um dos elementos ndo ha crime,
pois ele ndo é conduta tipica, ou antijuridica ou culpavel, mas tais aspectos devem
se cumular para que estejamos diante de um crime.

Saliente-se que “a nao tipicidade da conduta elimina a indagagcao
guanto a existéncia do crime™®, desta forma, nao persistira sequer a obrigatoriedade
da denuncia pelo representante do Ministério Publico, por isto a imensa importancia
de se fixar exatamente quais sdo os casos da atipia. Caso ocorra ainda assim a

denuncia, Luiz Flavio GOMES afirma que, diante do enriquecimento dado a

*8 MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 105.
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tipicidade penal modernamente, o juiz deve fazer sua analise ja no recebimento da
denuncia.*?

O caso do Principio da Insignificancia seria de atipicidade ou atipia
material. Observa ZAFFARONI:

Observou-se que as afetagbes de bens juridicos exigidas pela tipicidade
penal requeriam sempre alguma entidade, isto &, alguma gravidade, posto
que nem toda afetagdo minima do bem juridico era capaz de configurar a
afetacdo requerida pela tipicidade penal. [...] A insignificAncia da afetagéo
exclui a tipicidade, mas s6 pode ser estabelecida através da consideragao
conglobada da norma. 0

Da mesma forma, reflete Eugénio Pacelli de Oliveira, afirmando que
‘embora uma conduta possa se ajustar a determinado tipo penal, enquanto

subsungéao (do fato a norma), nem sempre se fara presente a tipicidade do crime, se

nao houver lesao ao bem juridico em que se acha inserido o referido tipo penal.”51

Do trecho acima, percebe-se claramente que a aplicagcédo do principio é
regida eminentemente pelo desvalor do resultado obtido pelo autor e se verifica a
oposicao entre tipicidade material e tipicidade formal, que é tema do capitulo
destinado a tipicidade.

No que se refere aos critérios de aplicagao, a avaliagao da significancia
da conduta se da caso a caso e, com a reiteragdo de algumas situagdes concretas
levadas ao Poder Judiciario, vao surgindo contornos, os quais ndo sdo absolutos.
Francisco de ASSIS TOLEDO da alguns exemplos:

O dano do art. 163 do Cddigo Penal ndo deve ser qualquer lesdo a coisa
alheia, mas, sim, aquela que possa representar prejuizo de alguma
significagao para o proprietario da coisa; o descaminho do art. 334, §1°, ‘d’,
ndo sera certamente a posse de pequena quantidade de produto
estrangeiro, de valor reduzido, mas, sim, a de mercadoria cuja quantidade
ou cujo valor indique lesdo tributaria de certa expressao, para o Fisco; o
peculato do art. 312 ndo pode estar dirigido para ninharias como a que
vimos em um volumoso processo no qual se acusava antigo servidor
publico de ter cometido peculato consistente no desvio de algumas poucas
amostras de améndoas; a injuria, a difamagao, a calunia dos arts. 140, 139
e 138, devem igualmente restringir-se a fatos que realmente possam afetar
significativamente a dignidade, a reputacdo, a honra, o que exclui ofensas
tartamudeadas e sem consequiéncias palpaveis.*?

9 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 252.

s0 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro.
2001, p. 562.

51 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéao ao direito penal e ao direito
Erocessual penal. Belp Horizonte: Del Rey, 2007.

2 Citado por GUIMARAES, Isaac Sabba. Dogmatica penal e poder punitivo. Curitiba : Jurua
Editora, 2000.
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ROXIN é relembrado dentro desta tematica, sobre o que aponta:

Maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar corporal, e ndo qualquer
lesdo; da mesma forma, € libidinosa no sentido do Codigo Penal s6 uma
acao sexual de alguma relevancia; e s6 uma violenta lesao a pretenséo de
respeito social sera criminalmente injuriosa. Por violéncia ndo se pode
entender uma agressao minima, mas somente a de certa intensidade, assim
como uma ameaca deve ser sensivel, para adentrar no campo da
criminalidade.®

Segundo Cezar Roberto Bittencourt para incidir o principio, deve haver
uma analise contextual do fato e do ordenamento juridico, verificando-se o que tera
maior danosidade social, a conduta ou sua perquirigao criminal. Considera-se entao
a importancia do bem juridico e a intensidade da lesd0.>* E o que afirma também
Luiz Flavio GOMES: “para o reconhecimento da insignificancia e, em consequéncia,
da infragdo bagatelar propria, € muito importante a analise de cada caso concreto,
da vitima concreta, das circunstancias do fato, local, etc.”®

Damasio de JESUS por sua vez, em antigo artigo, inclui ainda a
consideragao do patriménio da vitima, sugerindo, quanto a delitos patrimoniais, que
se deve considerar furto ou apropriacao indébita insignificante, aqueles cujos objetos
sejam iguais ou inferiores a R$1.000,00, ressalvando apenas as situagdes em que a
vitima seja de muito pequeno poder aquisitivo.56 No tocante a consideracdo do

patrimdnio da vitima, pondera novamente Luiz Flavio GOMES:

O furto de uma garrafa d’agua, em principio, € absolutamente insignificante.
Mas para quem esta no deserto do Saara ndo o é. Como se vé, ser
insignificante ou ndo o fato, depende de cada situagdo concreta. Uma
bicicleta para um grande empresario € absolutamente insignificante. A
mesma bicicleta para quem ganha R$50,00 por més pode ndo ser. Cada
caso € um caso. Nao existem critérios aprioristicos que definem o que é
insignificante.®”’

Por outro lado, afirma-se também que analisar a culpabilidade quando

se tem em vista o Principio da Insignificancia, € subversdo da ordem sistematica e

%3 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. p. 48.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibigao. p. 32.

> GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 304.

% JESUS, Damasio Evangelista de. Crime de bagatela: reconhecimento do principio da insignificancia
no delito de descaminho e seu efeito nos tipos privilegiados do furto e da apropriagéo indébita.
Disponivel em http://www.amperj.org.br/port/damasio2.htm. Acesso em 07.04.2001.

" GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 304. Segundo o autor, isto tem total ligacdo com
uma visao moderna do magistrado, que tem muito maiores condigdes da fazer justica no caso
concreto. Porém aqui é ja de se perguntar: entre os critérios definidores do que seja crime encontra-
se a vitima? O carater criminoso da conduta esta na prépria conduta ou na vitima a quem ela se
volta?




33

do carater seqliencial da teoria geral do delito.*® Portanto o principio tem carater
objetivo, sendo erro procedimental a analise de elementos subjetivos no momento
da valoracao do principio. No momento da verificacdo da tipicidade, o Direito Penal é
direito do fato e ndo do autor, sendo indevida qualquer andlise de personalidade®.

Esta é a posicao de Luiz Flavio GOMES, afirmando que o principio se
ocupa do fato objetivo, verificando-se que ele pode ser tipico na aparéncia, mas nao
o €& materialmente. As consideragbes pessoais (culpabilidade, vida anterior,
antecedentes, restituicdo/ressarcimento do dano, ocasionalidade da infragdo)
ficariam para o ambito da irrelevancia penal do fato.®°

Em trabalho anterior, verificou-se que:

Convencem tais argumentos, pois veja-se: as descrigbes tipicas séo
descricbes de fatos, de agbes (matar alguém, subtrair coisa alheia,
constranger mulher, etc.). Em nenhum momento uma caracteristica do autor
€ considerada na descricdo tipica, o que seria um grande absurdo:
“individuo reincidente, com personalidade voltada para o crime matar
alguém — homicidio”; “individuo de maus antecedentes e de péssima
conduta social, se ndo ressarcir o prejuizo a vitima, subtrair para si ou para
outrem coisa alheia mével — furto”. Obviamente tais circunstancias
particulares do agente trardo as suas influéncias juridico-penais, mas ao
vislumbrarmos a subsungéo do fato a norma que nos é dada, ndo cogitamos
tais dados. Para verificar a ocorréncia de homicidio, nos serve o Laudo
Pericial comprovando a morte, para que a pratica seja um homicidio ndo
importam as condigdes do homicida. Para verificar a ocorréncia de um furto
procuramos a lesdo patrimonial a vitima, autos de apreensao, avaliagéo e
entrega (se sua lavratura foi possivel), ou seja, para que consideremos a
pratica um furto, ndo nos importam as condi¢des do “ladrzo.”"’

Efetivamente, ndo é de se considerar questdes especificas da pessoa
do réu, quando da analise da tipicidade da conduta, tais questdes serao observadas
quando for tratada a culpabilidade, esta entendida como o grau de reprovabilidade
do autor. Também mantém-se a colocacdo de que os tipos penais descrevem
comportamentos, acdes, mas hoje entende-se que é justamente por isto que o
principal fator a ser observado ndo é o desvalor do resultado e sim da conduta

descrita no tipo e realizada materialmente, o que analisaremos mais adiante.

%8 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. A objetividade do Principio da Insignificancia. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 109.

59 Aqui percebemos entdo a clara incompatibilidade da adogao do principio por um ordenamento
juridico-penal que claramente adota a Teoria Finalista da Conduta, e que portanto admite a existéncia
de elementos subjetivos no tipo.

% GOMES, Luiz Flavio. Delito de Bagatela: Principios da Insignificancia e da Irrelevancia Penal do
Fato. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 102, maio 2001.

é1 MELHEM, Patricia Manente. O principio da insignificadncia no direito penal. 2002. 108 f.
Monografia (Graduagao) - Curso de Direito, Departamento de Direito do Estado, Universidade
Estadual de Ponta Grossa, Ponta Grossa, 2002. p. 19.
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Ainda entre os critérios para a aplicacdo do principio, é evidente que
nao deve ter influéncia também a eventual miserabilidade do autor da conduta.
Qualquer circunstancia desta natureza podera talvez ser considerada no momento
da analise da antijuridicidade, ainda assim atentando-se sempre para nao se julgar
um individuo pelo que ele é e ndo por algo que fez®. A pobreza eventualmente
podera caracterizar estado de necessidade, porventura a circunstancia atenuante do
motivo de relevante valor social, o que tera incidéncia em momento diverso e ndo no
juizo de tipicidade sobre a conduta, o que também sera tratado com maior cuidado
adiante.

Claro ainda que nao se deve considerar os antecedentes criminais do
individuo autor de delito insignificante. E redundante dizer que cada crime deve ter
sua analise individualizada e que ser o autor de uma, ou de varias condutas ndo € o
que lhes confere tipicidade63. Exceto se o fato configurar crime continuado, quando,
de forma alguma, sera considerado insignificante.

Diante de tais incertezas, sao buscados critérios mais objetivos para a
aplicacao do principio, a0 menos para os delitos patrimoniais.

Uma das tentativas é valer-se de legislagdes do ambito do Direito
Tributario para se obter um parametro relacionado a que valores o Estado considera
suficientemente significantes para ensejar acbes de execugdo fiscal. Muitas
decisbes vém buscando fundamento na Lei 10.522 de 2002, que no §1° de seu
artigo 18 afirma: “Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Uniéo,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais)’.

Cite-se como exemplo a seguinte decisao:

62 . . - S . .
Jescheck salienta ser indiferente, na proibi¢cdo do furto, ser o agente rico ou pobre, ... JA4 0 mesmo
nao ocorre quando se trata de apreciar os mesmos fatos no ambito da culpabilidade, a nivel do juizo
de reprovagao, (...) Embora considere as caracteristicas do agente, ndo deve desligar-se dos limites
objetivos do fato, contidos na conduta criminosa, para penetrar no terreno inseguro do julgamento do
homem pelo que ele é, pelo seu carater, pela sua decisdo ou condugéo de vida”. (apud TOLEDO,
Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 88).
% Porém, nem sempre assim entendem nossos tribunais. Veja-se os seguintes exemplos: Afirma o
acordao n.° 6672 da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Parana: "O Principio da
InsignificAncia preceitua que a lei ndo deve preocupar-se com infragdes de pouca monta insuscetiveis
de causar o mais infimo dano a coletividade. Entretanto, é imprescindivel aferir em cada caso, o
desvalor da culpabilidade, da conduta e da les&o sofrida, por isso o pequeno valor da "res furtiva" por
si sO, ndo desconfigura o delito perpetrado.”

E o acérdao 6098, da 42 Camara Criminal: “Apelagéo criminal - Crime de furto (art. 155,
caput, do CP) - Sentenca condenatéria - Pretensao absolutdria fundada no principio da
insignificancia, afirmando o réu a ocorréncia da hipétese de crime de bagatela - Impossibilidade -
Benesse desaconselhavel na espécie dos autos - Existéncia de apontamentos sinalizando para o
envolvimento do acusado com delitos patrimoniais - Nao preenchimento dos requisitos para o
merecimento do beneficio almejado.”
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Agravo regimental em agravo de instrumento. Direito penal. Descaminho.
Principio da Insignificancia. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justica é firme no sentido de que subsume-se na insignificancia, em se
cuidando de descaminho, os tributos em valores que o préprio Estado
expressou O seu desinteresse pela cobranca. 2. Agravo regimental
improvido. (STJ. Agravo regimental no agravo de instrumento. UF: Parana.
Orgé&julgador Sexta Turma. Data da decisdo 22/03/2005. DJ 1/07/2005, p.
647).

E tamanha a duvida acerca do que seja ou ndo significante, que os

julgadores sao levados a construir seus proprios limites:

APELACAO. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO
AFASTADA. VALOR DO BEM. PESSIMA CONDUTA SOCIAL DO REU.
Para reconhecimento do crime bagatelar, esta Camara tem considerado que
o valor do bem subtraido ndo deve ultrapassar um décimo do salario
minimo. Além disso, as circunstancias pessoais de réu e vitima, bem como
o contexto da pratica delitiva também devem ser analisados. Verificado que
a atividade criminosa € o meio de vida do réu, inviavel o reconhecimento do
crime de bagatela. Recurso improvido. (TJ-RS. Apelagédo crime n°
70023334220. Orgéo julgador Quarta Camara Criminal. Relator: Gaspar
Marques Batista, Julgado em 03/04/2008).%°

Violacdo de Direito Autoral. Caracterizacdo — Apelante confesso. Prova
vocal e pericial induvidosas acerca de autoria e materialidade delitivas. A
alegacgéo de dificuldades econ6micas ndo aproveita o apelante, visto que o
apertado aflitivo auto-sustento, por pior que seja, ndo atinge a
inevitabilidade do comportamento lesivo, permanecendo integra a ilicitude
da conduta e a culpabilidade do agente. Carecedora de amparo legal a
argumentacao quanto a aplicacdo no caso em andlise do principio da
bagatela ou insignificancia, uma vez que n&o se pode admitir a atipicidade
do presente fato criminoso, sob o argumento do valor irrisério do bem, visto
que no Direito brasileiro o principio aludido ainda ndo adquiriu foros de
cidadania, de molde a excluir tal evento de moldura da tipicidade penal.
Recurso improvido. (TJ-SP. Apelagdo crime n.° 11616253000. Orgao
julgador 78 Camara de Direito Criminal B. Relator Nidea Rita Coltro Sorci.
Julgado em 17/04/2008. Data de registro 29/04/2008).66

Ha situagdes em que se leva em consideragdo o salario minimo vigente
a época do fato e as condigdes socio-econdmicas da populagao brasileira,
aventando ainda a possibilidade da admissdo do principio mesmo em relagdo a
crime que pressupde violéncia contra a pessoa, tal como a lesdo corporal. Como se
fora possivel aferir economicamente (partindo do parametro do salario minimo e das
condi¢bes financeiras da maior parte dos brasileiros), um dano a integridade fisica

de alguém. E o que se vé na decisdo a seguir exposta:

o4 Disponivel em: http://189.11.195.50/pesquisaunificadal/isp/consulta/Detalhes.jsp?id=7 Acesso em
24/04/ 2008.

% Disponivel em: http://www_ti.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso em 29/04/2008.

66 Disponivel em: http://cjo.tj.sp.gov.br/esaj/jurisprudencia/consultaCompleta. Acesso em 29/04/2008.
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HABEAS CORPUS. PENAL. ARTS. 155 E 129, § 1°, DO CP. PRETENSAO
DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. FURTO. NAO-
INCIDENCIA. OBJETO MATERIAL QUE NAO PODE SER CONSIDERADO
DESPREZIVEL. LESAO CORPORAL. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. IRRELEVANCIA DA LESAO QUE NAO HA COMO SE
AFERIR DE PLANO. ORDEM DENEGADA. 1. Segundo a melhor doutrina,
o principio da insignificancia surge como instrumento de interpretacdo
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve
ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsungéo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteddo material, de cunho
valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela
norma penal, o que consagra o postulado da fragmentariedade do direito
penal. 2. Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da
incidéncia da norma penal aquelas condutas cujo desvalor da agéo e/ou do
resultado (dependendo do tipo de injusto a ser considerado) impliquem uma
infima afetagéo ao bem juridico. 3. Diante da inexisténcia de regra expressa
definindo, para a finalidade em aprego, o que seja "valor insignificante",
aplicavel, em sua teleologia, a diretriz resultante do art. 335 do Cadigo de
Processo Civil, a saber: "Em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial". 4. Considerando a nossa
realidade socio-econémica, em que metade da populagdo ocupada do Brasil
tem rendimento (médio mensal de todos os trabalhadores) de 1/2 a 2
salarios minimos (dados do IBGE - indicadores sociais de 2002), n&do se
pode admitir que o furto de um alicate, concomitante com o de um celular,
seja considerado um valor irrisério, infimo. 5. Quanto a lesdo corporal, ndo
ha como aferir-se de plano a irrelevancia da lesdo sofrida pela vitima,
exigindo, assim, dilacdo probatdria, o que se afigura inviavel na estreita via
eleita, marcada por rito célere e cognicao sumdria. 6. Ordem denegada.
(STJ. HC 2006/0206853-4. Orgdo julgador 52 Turma. Ministro Relator
Arnalgo Esteves Lima. Data do julgamento 07/11/2006. DJ 27.11.2006. p.
301).

Os tribunais admitem a aplicagcao do principio, mesmo em caso de ato

infracional, considerando apenas o resultado da infragao:

Estatuto da Crianca e do Adolescente. Atos infracionais. Furto qualificado
(CP Art. 155, §4°, IV). Embora medida socioeducativa objetive ressocializar
o adolescente infrator, & possivel a aplicagdo do “principio da
insignificancia” nos atos infracionais e ndo sé na estrita esfera do direito
penal, segundo orientacdo do STJ. Considerando o valor de bem furtado
(R$80,00), deve ser aplicado referido principio. (TJ-RS. Apelagéo crime n.°
70022983167. Orgdo Julgador Oitava Camara Civel. Relator Claudir Fidelis
Faccenda. Julgado em 10/04/2008. DJ 16/04/2008).%°

SANTORO FILHO cré ter encontrado a resposta na prépria legislagao

penal:

o7 Disponivel em
http://www.stj.gov.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=+%28princ%EDpio+da+insignific%E2ncia+le
s%E3o+corporal%29&8&b=ACOR%p=true&t=&I=10&i=2. Acesso em 2.06.2008.

68 Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br/site php/jprud2/ementa.php. Acesso em 29/04/2008.
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Com efeito, o legislador fixou como minimo relevante, tanto para a
aplicagdo, como, conseqientemente, para a execugédo da pena, o montante
de 1(um) dia-multa, no valor de 1/30(um trinta avos) do salario minimo
vigente quando do fato. Este quantum €&, em direito penal — brasileiro — o
piso patrimonial conhecido, pois eventuais fragdes, nos termos do art. 11, do
Cddigo Penal, ndo sdo computadas e, portanto, devem ser desprezadas.
Ora, se o legislador penal fixou como critério do relevante — ou do néo-
desprezivel — o valor de 1/30 do salario minimo, entendemos que deve ser
este critério — e ndo o de legislagbes administrativas ou tributérias, que se
orientam por finalidades evidentemente distintas —, 0 marco do principio em
questdo. Logo, sendo o dano patrimonial — efetivado ou visado — inferior a
1/30 do salario minimo, ha de se reconhecer a atipicidade material da
conduta, por auséncia de lesividade ao bem juridico — patriménio — tutelado
pelo tipo; se superior, caracterizada restard a tipicidade, embora possa o
fato configurar, eventualmente, delito patrimonial privilegiado.69

Atualmente, de acordo com o critério sugerido pelo autor, a partir
R$13,83 (treze reais e oitenta e trés centavos), um delito patrimonial adquiriria
suficiente significancia para ser considerado tipico.

Destaque-se do comentario acima exposto, o que autor afirma quanto a
utiizacdo de normas de outros sistemas juridicos (como o Tributario e
Administrativo) como critérios para a atuagéo do Direito Penal, verificando que as
finalidades de cada sistema sao diferentes. Ainda, independente da razoabilidade da
sugestao oferecida pelo autor, esta seria cabivel apenas diante de delitos contra o
patrimdnio, ou cuja relevancia possa ser mensurada em termos patrimoniais. Porém,
o principio da insignificancia, conforme alguns defensores, é aplicavel também a
outros crimes, como lesbes corporais leves, crimes contra a honra, chegando até
mesmo a absurda aplicacdo em caso de crime de atentado violento ao pudor, o que
sera comentado mais adiante.

Desta forma, por mais que jurisprudéncia e doutrina esforcem-se para
delimitar critérios de aplicacdo do principio, estes ficarao sempre ao dito “prudente
arbitrio” do aplicador.

Verifica-se entdo que apesar dos defensores do principio sustentarem
que a analise para a aplicacdo do mesmo, deve ser sempre objetiva, ndo
considerando o patriménio da vitima, ou circunstancias subjetivas do réu, de fato

nao existe qualquer critério que possa orientar o julgador.

%9 SANTORO FILHO, Antdnio Carlos. Principio da insignificdncia nos crimes patrimoniais: proposta de
um critério para a sua aplicacdo. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 3, n° 171. Disponivel
em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1158> Acesso em Acesso em: 25

abr. 2008.
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Seguramente, tal flexibilidade decorre justamente de se tratar de um
principio, que tem como principal caracteristica a possibilidade de amoldar-se aos
mais diferentes casos concretos.

Veja-se ainda que apesar da visualizagédo da possibilidade de aplicagao
do principio, ser mais evidente quando tratamos de questdes patrimoniais, a elas ele
n&o se restringe, como inclusive se verificou em decisdes supracitadas. E importante
frisar-se entdo que é desarrazoado aplicar o principio quando o crime tiver sido
praticado mediante o uso de qualquer tipo de violéncia.

Desta forma, profundamente criticavel a posicado adotada por juiz da
comarca de Santa Luzia do Parua (MA). Aplicou o magistrado o principio da
insignificancia a delito de atentado violento ao pudor, em que o agente, apds agarrar
e arrastar a vitima até uma casa abandonada, 13, portando um pedaco de madeira e
uma pa, a teria ameagado de morte e de agressoes fisicas, obrigando-a a praticar e
permitir que com ela se praticassem atos libidinosos diversos da conjun¢do carnal.
Inclusive procedeu-se ao exame de lesdes corporais e foram apreendidos os objetos
utilizados para o constrangimento da vitima.”

Inaceitavel tal entendimento, ndo sendo jamais a hipdtese de se
considerar o bem juridico superficialmente afetado, apenas porque revelou-se que a
vitima se prostituia. O que porventura poderia ocorrer seria considerar o
comportamento da vitima quando da anadlise das circunstancias judiciais previstas
pelo artigo 59 do Cédigo Penal”".

Como ja mencionado, existindo violéncia ndo podera ser considerado
insignificante o crime. Como ja teve oportunidade de reconhecer nosso extinto
Tribunal de Algada:

Por unanimidade de votos, negaram provimento. Apelagéo Criminal - roubo
qualificado por concurso de agentes - art. 157, 2, inc. Il do Cddigo Penal -
decisao condenatoria - recurso - pleito absolutério - impossibilidade - autoria
e materialidade demonstradas - depoimento da vitima - validade - principio
da insignificancia - inaplicabilidade - sentenca e apenamentos mantidos. Em
delitos como os de roubo, é manifesta a relevancia probatéria da palavra da
vitima, especialmente quando descreve com firmeza o fato criminoso e
reconhece, com igual segurancga, os seus algozes. E inaplicavel o principio
da insignificancia, visto que quando se trata de roubo qualificado, e

0 LOUVEIRA, Leopoldo Stefano Leone; DALL’ACQUA, Rodrigo. Atentado violento ao pudor,
aplicacao do principio da insignificancia. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, n. 128, ano 11 —jul/2003. p. 713-715.

" E dever no entanto destacar que esta posicao se toma a despeito do desconhecimento do inteiro
teor dos autos, mas apenas a partir do conteudo da sentenga que deu fim aos mesmos, conforme
transcri¢ao feita pelo referido periddico.
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irrelevante o valor da coisa subtraida. Recurso improvido. (TA-PR. Apelagéo
Criminal n. 0189243-7 Relator: Juiz Rafael Augusto Cassetari. 31 out. 2002)

O principio é também aplicavel a delitos contra 0 meio ambiente, da

mesma forma que em relagao a outros crimes:

N&o basta que a pouca valia esteja no juizo subjetivo do juiz. E preciso que
fique demonstrada no caso concreto. E dizer, o magistrado, para rejeitar
uma denuncia ou absolver o acusado, devera explicitar, no caso concreto,
por que a infragdo ndo tem significado. Por exemplo, num crime contra a
fauna ndo basta dizer que é insignificante o abate de um animal. Precisa
deixar claro, entre outras coisas, que este mesmo abate nao teve influéncia
no ecossistema local, na cadeia alimentar, analisar a quantidade de
espécimes na regiao e investigar se ndo esta relacionado entre os que se
acham entre os ameacgados de extingéo.72

No tocante as infragdes relacionadas ao trafico ou uso de substancias
entorpecentes, os tribunais superiores tém reiterado o entendimento de que, em se
tratando de crime que tem como bem juridico a saude publica, classificado como de
perigo abstrato, a pequena quantidade da substancia apreendida ndo conduz a
aplicacéo do Principio da Insignificancia’.

Por fim, concluindo este topico que se referiu a aplicacdo pratica do
principio, € ainda necessario um breve comentario sobre quem esta legitimado ou
detém a competéncia para tal aplicagcdo. Entende-se que a autoridade policial, ainda
em fase de investigacao preliminar, ndo esta autorizada a aplicar o principio. Assim

afirma nossa Constituicao Federal:

Nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV deixa
evidente: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”. Desnecessarios maiores comentarios no tocante a tal
matéria, enquanto o fato encontra-se ainda na fase policial, trabalha-se com
indicios, com dados objetivos e ndo esta prevista ao Delegado a
possibilidade de abrir mdo da persegui¢édo criminal, seja por que motivo for.
Também o devido processo Iegal estaria sendo atacado ao se conceder
este poder a autoridade policial. 4

2 FREITAS, Vladimir Passos; FREITAS, Gilberto Passos Crimes contra a natureza. p. 42.

73 Efetivamente seria inviavel qualquer raciocinio contrario. Veja-se: a pequena quantidade é
justamente um dos detalhes que permitem diferenciar o uso do trafico, logo, se por ser pequena a
quantidade o crime pudesse ser considerado insignificante, ndo existiria o crime de uso. Por outro
lado, o que a nova legislagédo anti-drogas fez nao foi descriminalizar tal conduta, e sim apenas prever
uma nova modalidade de pena substitutiva em tais casos, que seria o tratamento do usuario. Nao
poderia entao o Estado abrir mao de tratar o réu, quase o incentivando a permanecer no vicio, em
razao da pequena quantidade de substancia entorpecente, isto iria contra a intengao politico-criminal
da lei.

" MELHEM, Patricia Manente. O principio da insignificancia no direito penal. p. 26.
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Trata-se de fase ainda meramente indiciaria e aquilo que pudesse ao
Delegado de Policia parecer insignificante, no decurso da A¢ao Penal poderia assim

nao se revelar. Neste tocante, aduz Luiz Flavio GOMES:

Na fase preliminar investigatéria cabe a autoridade policial apurar os fatos e
registrar os fatos. Nao lhe cabe fazer juizos valorativos conclusivos. Sua
tarefa € a de registrar os fatos, para que eles sejam valorados
conclusivamente pelo juiz. [...] O que se deve evitar, quando presente uma
causa de exclusdo da tipicidade material, € a pratica de qualquer ato de
constrangimento (indiciamento, v.g.).”

Pelo ainda precario conjunto probatério ndo seria adequada a
aplicacdo do principio pelo Delegado de Policia, cabendo ao Ministério Publico o
parecer pelo arquivamento do Inquérito Policial, do que, conforme as regras
processuais penais, podera discordar o magistrado, enviando o procedimento a
Procuradoria Geral de Justica. A aplicacado do principio assim é melhor fiscalizada e
controlada.

Conclui-se entao pela inexisténcia de critérios seguros ao aplicador do
Principio, cabendo apenas ao seu bom senso a apreciacao do caso concreto e seu

contexto, para decidir quanto a aplicacao, ou nao, do principio.

1.4 INSTITUTOS RELACIONADOS

Anteriormente afirmou-se que o Principio da Insignificancia € uma das
propostas incluidas no que se chamou Direito Penal Minimo, porém, evidentemente,
nao € a unica solucao apontada na intencido de evitar os possiveis efeitos nefastos
do carcere.

Entre as demais solug¢des sugeridas encontra-se por exemplo: dar-se
maior atencdo ao Principio da Intervencdo Minima e da Adequacao Social, as
caracteristicas de fragmentariedade e subsidiariedade do Direito Penal, aos
chamados substitutivos penais e institutos através dos quais se evitariam a acao
penal e até mesmo a pena, tal como o sursis, a suspensao condicional do processo,
progressao de regime de cumprimento de pena, etc.

Seguramente sido bastante assemelhados e de maneira geral

demonstram a tendéncia a um direito penal um tanto mais flexivel e humanizado. No

® GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 252.
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entanto, sdo bastante diferentes, seja em seu conteudo, seja no momento de sua
consideracao, como veremos adiante.

Conforme ROXIN, considerando que o poder outorgado ao Estado,
pelos cidadaos, através do contrato social, foi apenas o estritamente necessario
para manter uma convivéncia pacifica, os comportamentos s6 devem ser punidos
quando ndo houver outra forma mais branda de os corrigir. E o que se verifica em
todas as propostas que serdo aqui verificadas, afirmando o mesmo autor que “a
tendéncia de substituir as san¢des penais por formas mais brandas de prevencao e
de compensacao devera ser levada ainda mais longe no futuro.””®

Ainda, uma analise mais cuidadosa do tema, revela inclusive a
eventual desnecessidade do Principio da Insignificancia, tamanhos sao os filtros
para a criminalizacdo de uma conduta e de uma pessoa, e tamanhas as alternativas
a pena e penas alternativas.

Nas linhas a seguir serdo abordados outros principios do Direito Penal
que sao também originados na intengdo de reduzir o ambito de atuagédo deste ramo
do Direito, e que ja serviriam de filtro suficiente para a criminalizagdo de condutas e
pessoas. Posteriormente, no capitulo mais diretamente relacionado a analise da real
necessidade do Principio da Insignificancia, serdo abordados outros institutos, de
natureza material e principalmente processual, que constituem verdadeiras medidas
despenalizadoras e podem ser respostas mais adequadas mesmo a fatos que vém

sendo considerados insignificantes.

1.4.1 Principio da Subsidiariedade e Fragmentariedade do Direito Penal

Ao iniciar a abordagem das caracteristicas do Direito Penal, Luiz

Alberto Machado afirma ser o mesmo um direito valorativo, pois “valora as agdes

ilicitas no contexto geral do direito e seleciona aquelas que entende merecerem a
sua sancdo.””’

Em relagado entao a estas escolhas feitas pelo Estado € que se fala em

subsidiariedade e fragmentariedade do Direito Penal, uma vez que “o mero

comportamento socialmente desaprovado ndo é reconhecido imediatamente como

& ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugao ao direito penal e ao direito
Processual penal. p. 45.
" MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal (parte geral). p. 15.
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delito, nem tampouco toda intervengdo considerada delitiva é necessariamente
merecedora de reprovacao social.”’®

Neste tocante, afirma ROXIN: “hoje se deve partir da nogado de que um
comportamento apenas pode ser submetido a pena quando ele é inconciliavel com
as condicbes de uma convivéncia pacifica, livre e materialmente segura dos
cidadaos.””®

A protecao proporcionada pelo Direito Penal é entdo fragmentaria, o
que significa dizer que este ndo é um sistema fechado e sim descontinuo, como
refere a doutrina, ndo visando a todos os bens juridicos, mas apenas os mais
fundamentais.

Fragmentariedade portanto, é a escolha dos bens juridicos penalmente
relevantes, reconhecendo que dentre os ramos do Direito, o direito penal é o que
mais diretamente atinge a esfera dos direitos personalissimos do agente, incidindo
no mais das vezes sobre sua liberdade.

Tal fragmentariedade e impossibilidade de cubrir, com sua protegao,
todos os fatos juridicos, néo se trata de fraqueza do direito penal, mas “que o Direito
Penal nao intervenha de modo indististo, € dizer, sua reserva para as hipoteses
excepcionais é justamente a expressao de sua forga. Muito direito penal equivale a
nenhum.”® Neste tocante, comenta Welzel: “El exceso en la aplicacion de las penas
desmocharia su arma. El derecho penal ha de limitarse a la sancién de los hechos
que lesionan los deberes ético-sociales elementales, y, en este sentido, tiene un
caracter fragmentario.”®'

E também subsidiario o sistema penal, o Gltimo soldado de que dispde
o Estado na busca pela paz social. Apds terem sido disponibilizados e acionados,
sem lograr éxito, as demais esferas de controle social e juridico, € que atuara o
direito penal. Apenas se exige que um comportamento seja punido pelo Direito

Penal, se meios mais brandos nao forem eficazes na corregao.

8 BUSATO, Paulo Cesar; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugao ao direito penal — fundamentos
%ara um sistema penal democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 14.
ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugédo ao direito penal e ao direito
g}rocessual penal. p. 5.
BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugao ao direito penal: fundamentos
ara um sistema penal democratico. p. 183.
' WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Roque de Palma Editor, 1956. p. 8.
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A subsidiariedade “condiciona a intervencao do Direito penal s6 quando
se haja comprovado a incapacidade dos demais mecanimos de controle social em
acudir adequadamente o problema.”®?

ROXIN fundamenta tal assertiva em premissas retiradas da
Criminologia:

A razdo pela qual o Direito Penal apenas deve ser empregado quando
fracassam todos os outros meios politico-sociais de coibicdo de um
comportamento social criminoso, reside no fato de que a punicdo pode
prejudicar a existéncia social do condenado e arrasta-lo para a margem da
sociedade, tendo até mesmo um efeito socialmente nocivo.®

ZAFFARONI e PIERANGELI escrevem que nem todos os conflitos
precisam da solugao punitiva e que esta tem efeito negativo, excluindo as demais. A
via retributiva afastaria a reparatoria, a terapéutica e a conciliatéria. Comentando o

advento da Lei dos Juizados Especiais, René Ariel DOTTI afirma:

Como é 6bvio, o ilicito penal, como fato de desvalor social por exceléncia,
deve ser combatido por uma vasta gama de reacdes formais e informais. A
experiéncia tem demonstrado que a lei penal é somente uma dessas formas
de reacéo, cuja eficacia depende da integracdo de outros componentes. Ao
lado das instancias formais (lei, Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario,
institutos e estabelecimentos penais) devem operar as instancias materiais
(familia, escola, universidade, associagbes, sindicatos, meios de
comunicacgao, etc.).84

A sociedade se faz de normas, em seus diversos setores e
seguimentos, nem todas elas, porém, sao juridicas. No ambito do Direito, as
medidas penais sdo uma das opc¢des de atuagao estatal, destinada as situacdes em
que as demais vias ja falharam. Costuma-se falar em “filtros sociais”, que incidem

antes do Direito Penal, tais como a familia, a educacéo, a religiao, etc.

1.4.2 Principio da Intervencdo Minima

No mesmo contexto se insere a reflexdo sobre a chamada Intervengao

Minima. Mesmo néao estando previsto em nossa Constituicdo Federal, o Principio da

82 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugao ao direito penal: fundamentos
gaara um sistema penal democratico. p. 184.

ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéao ao direito penal e ao direito
&rocessual penal. p. 8.

DOTTI, René Ariel. Conceitos e distorgbes da lei n. 9099/95 — temas de direito penal e processo
penal. In: MORAES, Antonio Sergio Altieri de et al. (Org.). Juizados especiais criminais:
interpretacao e critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 11.
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Intervencdo Minima, de acordo com Nilo BATISTA, “é principio imanente,

pressuposto politico do estado de direito democratico”®®

, € gozaria apesar disso de
status constitucional, impondo-se ao legislador e ao intérprete da lei, conforme

leciona Luiz LUISI:

No que diz respeito aos principios constitucionais especificamente
concernentes ao direito penal alguns sao explicitos e inequivocos, como,
por exemplo, o da legalidade, o da pessoalidade da pena e o da
humanidade. Outros, porém ndo se encontram formulados expressamente
mas se deduzem das normas constitucionais, por nelas estarem implicitos.
Dentre estes, no nosso sistema constitucional — o mais relevante é o
principio da intervengdo minima.®®

Trata-se de principio voltado ao legislador que o deve ter em conta
quando da elaboragcdo da norma, o legislador, ndo perdendo o norte da
fragmentariedade do Direito Penal, elegendo as condutas suficientemente relevantes
para serem erigidas em ilicitos penais. Aqui a clara diferenciagdo entre Principio da
Insignificancia e Principio da Intervengdo Minima, ja que aquele importa ao operador
do direito, diante do fato concreto.

Ferrajoli faz mencéo a tal critério que deve ter o legislador ao escolher
as condutas a serem proibidas, mencionando que tal nocido vem desde os autores
iluministas, tendo em vista limitar o poder do Estado. Comenta: “justo porque la
intervencion punitiva es la técnica de control social mas gravosamente lesiva de la
liberdad y de la dignidad de los ciudadanos, el principio de necesidad exige que se
recurra a ella solo como remédio extremo”.?” O principio da necessidade é um dos

axiomas sustentados pelo autor em face do poder punitivo estatal.

1.4.3 Irrelevancia Penal do Fato

Anteriormente foi mencionada a classificagao dos delitos menores, feita
por Luiz Flavio Gomes, que os divide em infragcbes bagatelares proprias e
improprias. As proprias (que nasceriam irrelevantes) aplica-se a insignificancia, as

improprias (relevantes, mas que qualquer pena seria desnecessaria), seria mais

& BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p.85.
8 | UISI, Luis. O principio constitucional penal da interven¢do minima. Ciéncia penal, coletanea de
estudos. Curitiba : Jurua, 1999. p. 269.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal.Madrid: Trotta, 1995. p. 465.
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adequada a irrelevancia penal do fato, muito semelhante ao perdao judicial. Esta
segunda porém, tem pouquissima aplicagao pelos julgadores patrios.

O mesmo autor, ao analisar um caso concreto em que uma mulher
ficou detida por 128 dias em razao do suposto furto de um pote de manteiga,88
diferencia o Principio da Insignificancia e o Principio da Irrelevancia Penal do Fato,
ambos infragbes bagatelares, mas ocupando diferentes lugares topograficos dentro
do fato punivel. Insignificancia seria causa de exclusao de tipicidade e Irrelevancia,
causa justificadora da dispensa da pena.

A irrelevancia vem tratada por institutos como o perdao judicial ou a
aplicagao de pena de multa, por exemplo. Um exemplo seria 0 §2° do artigo 155 de
nosso Coddigo Penal, disciplinando o furto privilegiado, para o qual, conforme
circunstancias pessoais do agente e o valor do objeto do crime, a pena podera nao
ser aplicada ou ser substituida por multa. Trata-se do que o autor chama de infragcdo
bagatelar impropria, considerando que ha desvalor da conduta e do resultado,
porém sendo desnecessaria no caso concreto a aplicagcao da pena.

Veja-se que o autor admite a aplicagdo do principio da irrelevancia
penal do fato mesmo em casos de crimes cometidos mediante violéncia ou ameaga,
0 que nao admite em relagéo ao principio da insignificancia.

Quanto aos critérios para a aplicacao do Principio da Irrelevancia Penal
do Fato, estes sdao ainda mais indefinidos do que os critérios do Principio da
Insignificancia. Veja-se:

Para que se reconhega esse Ultimo principio (assim como a
desnecessidade ou dispensa da pena), multiplos fatores, portanto, devem
concorrer: infimo desvalor da culpabilidade, auséncia de antecedentes
criminais, reparacao dos danos ou devolugao do objeto, reconhecimento da
culpa, colaboragdo com a justiga, o fato de o agente ter sido processado, o
fato de ter sido preso ou ter ficado preso por um periodo etc. O fundamento
juridico para o reconhecimento do principio da irrelevancia penal do fato
reside no art. 59 do CP. Mas quando o juiz reconhece o principio da
irrelevancia penal do fato ndo estd concedendo um perdéao judicial extra-
legal. Nao é o caso. Referido principio ndo é extra-legal, ao contrario, tem
amparo legal expresso (no art. 59 do CP). O juiz reconhece a dispensa da
pena (ele deixa de aplicar a pena) no caso concreto e isso é feito com base
no art. 59 do CP (que diz que o juiz s6 aplica a pena quando for necessaria

88 Angélica Teodoro, dezoito anos, mae de um filho de dois anos, desempregada, primaria e de bons
antecedentes, ficou presa 128 dias (na comarca de Sdo Paulo) porque teria tentado "roubar" um pote
de 200 gramas de manteiga, avaliado em R$ 3,10 (O Estado de S. Paulo de 16.03.06, p. C6 e de
25.03.06, p. C4). Nao houve ameaca com arma de fogo ou mesmo com arma branca. Cinco pedidos
de liberdade proviséria foram denegados (pelo juizo e pelo Tribunal de Justiga). Coube ao Ministro
Paulo Gallotti do STJ conceder para ela a liberdade proviséria. GOMES, Luiz Flavio. Caso Angélica
Teodoro: “roubo de um pote de manteiga e principio da irrelevancia penal do fato. Disponivel em

http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8258. Acesso em 13 de junho de 2008.
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para reprovagdo e prevencao do delito). A sentenga do juiz, nesse caso,
tem a mesma natureza juridica da sentenca que concede perdao judicial: é
declaratdria de extingdo da punibilidade (Simula 18 do STJ).*

Outra vez verifica-se um imenso trabalho deixado ao aplicador do
direito no caso concreto para delimitar o que seja a irrelevancia penal do fato, uma
vez que seus critérios sdo tdo (ou mais) indefinidos do que os do principio da
insignificancia.

Apesar de ndo ser este o principal intuito do presente trabalho,
trazendo-se a noticia da irrelevancia penal do fato apenas com o objetivo de a
diferenciar da insignificancia, € necessario manifestar também a discordancia em
relacéo a tal principio. Veja-se: todos os requisitos ou atributos do fato, que o autor
elenca como pressupostos da possivel irrelevancia penal do fato ja desencadeiam
efeitos benéficos suficientes ao réu, ndo sendo necessario ir ao extremo,
descriminalizando a conduta no caso concreto.

E o que ocorre por exemplo no caso da reparacdo dos danos, havendo
inclusive previsao legal para situagcdes especificas, como é o caso do peculato. Se a
culpabilidade € infima, assim o juiz a considerara nas circunstancias do artigo 59 e
tem toda a possibilidade de fixar a pena-base em seu minimo. E assim por diante.

Para Luiz Flavio Gomes o fundamento legal da irrelevancia penal do
fato esta justamente no artigo 59 do Cddigo Penal, porém, o referido artigo se
reporta a elementos que o juiz considera para a fixagao da pena, sua quantidade,
regime inicial, etc. e ndo a dispensa da pena.

Absurda a proposta do autor em incluir entre os fatores que podem
ensejar a irrelevancia penal do fato, o dado do agente ter sido processado ou ficado
preso por um periodo. Tal proposta afronta a sistemética do ordenamento juridico-
penal brasileiro, que prevé o agravamento da situagdo do réu por apresentar
antecedentes criminais e ndo o contrario. O fato do individuo ter ficado preso por
algum tempo demonstra que 0s requisitos necessarios para a manutengdo da
custdédia estavam presentes, isto ndo deve entido vir a beneficiar o réu, exceto no

tocante a detracdo da pena.

8 GOMES, Luiz Flavio. Caso Angélica Teodoro: “roubo de um pote de manteiga e principio da
irrelevancia penal do fato. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8258. Acesso
em 13 de junho de 2008.
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Haveria ainda alguma discussé&o sobre o conceito de criminalidade de
bagatela, incluindo-se nele tanto infragbes de menor potencial ofensivo, como
aquelas objetivamente insignificantes. Na realidade, o crime insignificante seria
aquele que no mundo dos fatos alcancou resultado pouco lesivo, mas que em tese
assim nao € assim classificado. Ja o crime de bagatela é aquele de menor potencial
ofensivo, caracteristica decorrente de classificagao legal, e ainda que atinjam toda a
lesividade da acgao, seriam de menor gravidade, por isso recebem o procedimento
diferenciado, distintivo do Juizado Especial Criminal.

Esta diferenciacdo entre crime de bagatela e crime insignificante, é de
Mauricio Antonio Ribeiro LOPES® e de nosso ponto de vista revela apenas um
excessivo rigor terminolégico que na pratica em nada se aproveita, ja que em
verdade estamos sempre tratando de um mesmo fendmeno, agdes delitivas de
escassa relevancia e como procede o Estado diante das mesmas.

Também nao se equipara o Principio da Insignificancia a um processo
de descriminalizagdo de condutas. Apenas em um caso concreto o fato deixa de
ser considerado crime, por estar ausente a tipicidade, persistindo, apesar disso, o
tipo incriminador de condutas a ele semelhantes, que atinjam toda a sua

potencialidade lesiva.

1.4.4 Principio da Adequacao Social

Por fim, é de se dizer que reconhecer a insignificancia de uma agéao
nao é reconhecer sua adequacgao social, a qual € decorréncia da aceitacdo ou
reconhecimento da conduta em sociedade, tendo sido praticada dentro da
normalidade. Pela adequacdo social também ha a excluséo da tipicidade, por esta
aceitacao social, sendo materialmente atl'pica91.

A teoria da adequacéao social foi cunhada por WELZEL, e se trata de
causa supralegal de exclusédo da ilicitude ou antijuridicidade de uma conduta. Alguns
autores, equivocadamente, consideram ser a exclusdo da tipicidade, porém, nao

sendo a tipicidade ratio essendi e sim ratio cognoscendi da ilicitude, tem-se que

% | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no direito penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

o1 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. p. 132.
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condutas podem ser tipicas, porém, adequadas socialmente. Aplicar tal principio
significa:
[...] que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal, ndo sera

considerada tipica se for socialmente adequada, isto &, se estiver de acordo

com a ordem social da vida historicamente condicionada.®?

Fernando CAPEZ na mesma linha afirma que “todo comportamento
que, a despeito de ser considerado criminoso pela lei, nao afrontar o sentimento
social de justica (aquilo que a sociedade tem por justo) ndo pode ser considerado

criminoso.”®® WELZEL assim o diz:

Socialmente adequadas sao todas as atividades que se movem dentro do
marco das ordens ético-sociais da vida social, estabelecidas por intemédio
da histodria. [...] A fungdo metddica da adequacao social consiste em recortar
das palavras formais dos tipos, aqueles acontecimentos da vida que
materialmente a eles ndo pertencem, e em que, com isso, se consegue que
o tipo sejam realmente uma tipificagéo do injusto penal.94

Verifica-se assim que apenas com WELZEL a teoria do delito se
preocupou em ter alguma “referenciabilidade social” e ndo apenas em construir um

sistema perfeito e fechado. E o que aduz Luiz Flavio GOMES:

Com Welzel, entdo, pela primeira vez, vincula-se o sistema do fato punivel
com a realidade social e a hermenéutica. A consequiiéncia principal dessa
conexao foi a construgdo de mais um critério delimitador do ambito da
normatividade do tipo penal: por razdes sociais (tradigéo, cultura, costumes
de um povo em determinado periodo historico) ficam fora do ambito do
proibido (fora da literalidade dos tipos penais) algumas condutas danosas
mas sO aparentemente tipicas (leia-se: nao materialmente tl’picas).95

Outra vez aqui se discorda do autor, apenas no tocante a exclusao da
tipicidade, entendendo-se ser a adequacdo apenas causa excludente da
antijuridicidade da conduta, que, mesmo sendo tipica, néo é ilicita®®.

Conforme ZAFFARONI e PIERANGELI, a adequacao se refere a ética
social material, ndo considerando crime um comportamento que é socialmente

aceito. Ensina Welzel:

92 PRADO, Luiz Regis. Elementos de direito penal: parte geral. SGo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 31.

9 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 16.

% WELZEL, Hans. Direito penal. p. 106.

% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 354.

% E este também o posicionamento de Claus Roxin: “Conforme a la nueva concepcion de Welzel la
adecuacion social no excluye la tipicidade, sino la antijuridicidad”. ROXIN, Claus. Teoria del tipo
penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Buenos Aires: De Palma, 1979. p. 49.
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Se debe comprender también el caracter de lo injusto siempre y solamente
a través de una referencia a los 6érdenes morales de la vida activa. [...] La
funcion metddica de la adecuacion social estriba en recortar de las
palabras formales de los tipos, aquellos sucesos de la vida que
materialmente no pertenecen a ellos, y em que com ello se logra que el tipo
sea realmente una tipificacion de lo injusto penal.97

A conduta insignificante por sua vez, continua sendo socialmente
inadequada, tanto que formalmente tipica, mas a lesdo nao é suficiente para que
seja considerada passivel de sangdo penal. CAPEZ também faz tal distingao,

afirmando:

N&o se pode confundir o principio em analise com o da insignificancia. Na
adequacdo social, a conduta deixa de ser punida por ndo mais ser
considerada injusta pela sociedade; na insignificancia, a conduta é
considerada injusta, mas de escassa lesividade®®.

Ao contrario do Principio da Insignificancia e, apesar de, como ele, nao
possuir limites bem definidos, o principio da adequacdo se mostra muito mais
razoavel e menos prejudicial a sua aplicagdo, uma vez que analisa a totalidade do
fato e ndo apenas o resultado. Ao contrario, resultado sempre ha e inclusive podem
ser bastante graves, como lesdes que atletas lutadores de boxe podem causar
reciprocamente. A adequacdo social € um claro exemplo de que nao é o resultado
desvalioso o0 aspecto mais relevante a ser observado quando da afericdo da
natureza criminosa de uma conduta e sim o proprio desvalor da conduta, que nao
existe de acordo com os sentimentos sociais em determinado momento historico.

Veja-se os exemplos mais comuns na doutrina: a mae que permite que
se fure a orelha da filha recém-nascida para usar um adorno, as lesbes
reciprocamente causadas entre lutadores de boxe. Ha resultado e o resultado pode
inclusive ser grave, porém, sendo notéria a aceitacdo da conduta pela sociedade,
nao pode responsabilizar seus autores pelos resultados que eventualmente
alcancarem.®®

Afirma Luiz Flavio GOMES:

Em todas as hipoteses citadas ha um dano fisico, naturalistico, para o bem
material (ou ao menos um perigo), porém, ndo uma lesdo desvaliosa (ou
perigo de lesdo) ao bem juridico, mesmo porque ausente esta a
desaprovacao da prépria conduta do agente.100

9" WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 63/66.

% CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 16.

% Trata-se de mais um claro exemplo de que ndo é o desvalor do resultado o que norteia a aplicagéo
do direito penal.

'% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 280.
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Ao se concluir o presente capitulo verificou-se que o Principio da
Insignificancia encontra origem entre outras propostas do Direito Penal Minimo,
procurando-se reduzir o dmbito de incidéncia do brago penal do Estado e,
retomando o aforismo nullum crimen sine injuria, passou a ter ampla aplicagao no
mundo e no Brasil, apesar de ter critérios bastante indefinidos. Nao se confunde com
outras medidas de retracdo e interpretacdo restritiva do Direito Penal, como o
Principio da Intervengcdo Minima, subsidiariedade e fragmentariedade do Direito
Penal, nem com o procedimento dos Juizados Criminais ou principios como da
Adequacéao Social e Irrelevancia Penal do Fato, sendo o unico que tem o efeito de
excluir a tipicidade da conduta considerada bagatelar, ndo remanescendo contra ela
qualquer efeito criminal.

Diante disto, o capitulo a seguir se dedicara mais detidamente a

tipicidade penal.
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2 TIPICIDADE

Tendo em vista que em decorréncia da aplicacdo do Principio da
Insignificancia sera afastada a tipicidade da conduta, é necessario abordar a teoria
do tipo, para posteriormente ser possivel retornar aos fundamentos da aplicagao do
principio.

O principal ponto de interesse do presente trabalho é saber se o
comportamento de que se retira a pecha de criminoso, em razdo da aplicacao do
Principio da Insignificancia, € ou nao crime.

Alguns penalistas, conforme relata MACHADO, entendem ser
desnecessaria a construcdo de uma teoria do tipo, entendendo ser ela tautolégica e
mera decorréncia do principio da reserva legal. Porém, € evidente que o nullum
crimen sine praevia lege nao é suficiente para impedir que se pretenda meramente
um conceito material de tipo, extremamente amplo, em que se encaixariam
quaisquer condutas consideradas inoportunas por aqueles que detivessem o poder
de definicdo disto em um dado momento. Por isto é que, mesmo aqueles que
admitem uma maior abertura do tipo, entendem ser ele um garantidor do principio da
anterioridade da lei, sem com ele confundir-se.

Alexandre de MORAES, sobre o Principio da Legalidade, afirma que
“s6 por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras
de processo legislativo constitucional, podem-se criar obrigagdes para o individuo,
pois sdo expressao da vontade geral. Com o primado soberano da lei, cessa o
privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em beneficio da lei”."""

O principio da legalidade, de que decorre a necessidade dos tipos,
remonta ao lluminismo, e configura uma imensa garantia do cidadao em face do
arbitrio do Estado. De acordo com ROXIN:

O principio da legalidade possibilita uma limitagdo do poder estatal e,
consequentemente, a protecdo da liberdade individual. Quando, por outro
lado, a punibilidade nado esta definida em lei antes da pratica do fato,
nenhum efeito de intimidagdo pode atuar, pois ninguém sabe se seu
comportamento acarretara penas ou nao.'”

Diante da importéncia de se ter perfeitamente delimitado o que seja o

crime, através dos tipos, sempre anteriores aos fatos, antes de ser abordado o tema

101 MORAES, Alexan__dre. Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 69.
%2 ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TEDEMANN, Klaus. Introdugio ao direito penal e ao direito
processual penal. p. 67.
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do tipo penal e da tipicidade, sera feita uma breve analise do conceito de crime, para
entdo chegarmos ao seu conceito analitico do qual a tipicidade € um dos elementos.

Mais adiante, apds ser abordada a tipicidade, serdo verificadas as
mudancgas que as diversas Teorias da Conduta operaram sobre o conceito de crime

e de tipicidade.

2.1 O CONCEITO DE CRIME

Para se atingir o desiderato maior do presente trabalho, que é
demonstrar a inaplicabilidade do principio da insignificancia em face de sua
incompatibilidade com os pressupostos dogmaticos e filoséficos de nosso
ordenamento juridico-penal, faz-se necessaria a abordagem do conceito de crime,
para entdo entrarmos no primeiro dos elementos de seu conceito analitico, que € a
tipicidade. Afirma JESCHECK que um conceito de crime deve se ajustar aos fins e
aos meios do direito penal, e “el fin del Derecho penal es la proteccion de la
convivencia de los hombres em la comunidad frente a graves infracciones del
»103

Derecho.
No ensino de MACHADO:

O crime é, sempre, um desvalor juridico (antes, objetivo; depois, objetivo-
subjetivo); e esse desvalor juridico varia espacial e temporalmente em
consequéncia da mutagao dos conceitos culturais, filosoficos e poIiticos.m4

O legislador brasileiro nao se preocupou em fornecer um conceito de
crime, afirmando apenas, no artigo 1° da Lei de Introdugéo ao Cdodigo Penal e a Lei

das Contravengdes Penais que:

Art. 1°. Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragdo penal a
que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente.

A partir disto, na parte especial do Cédigo Penal e em toda a legislagao
penal esparsa, o legislador faz as suas escolhas, atribuindo penas a diversos

comportamentos que, desta forma, passarao a ser considerados criminosos.

103 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4 ed. Granada: Comares,
1993. p. 177.
% MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 77.
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Entre os doutrinadores este é também o primeiro conceito de crime que
encontramos: “crime é todo fato que a lei proibe sob a ameaca de uma pena.”'%

Tais definigbes sao classificadas como conceito formal de crime, a que
a doutrina aduz um conceito material, natural, criminolégico e analitico.

O primeiro, conceito formal, langa mao simplesmente da existéncia de
uma previsao legal do comportamento e pena relacionada a ele, para o definir como
crime. O que, na visdo de MACHADO, é uma formulagdo tautoldégica, que
praticamente afirma que “crime é crime.”"'%

O conceito natural busca suas origens ainda no positivismo
criminolégico, notadamente no pensamento de Rafael Garofalo, que interpretava o
crime como sendo uma ofensa a sentimentos essenciais para a existéncia da
sociedade: a piedade e a probidade. Segundo Anibal Bruno:

Este conceito procurou Garofalo fundamentar na ofensa trazida pelo crime a
senso moral comum, constituido por sentimentos altruisticos fundamentais,
dois dentre eles de validade universal [...]. Desses pressupostos resultou a
formula do crime natural como ‘a violacdo dos sentimentos altruisticos
fundamentais de piedade e de probidade, na medida média em que se
encontram na humanidade civilizada, por meio de agbes nocivas a
coletividade.”™

Assim, existiriam crimes naturais e crimes que s6 0 sdo porque uma lei
assim os define, e o conceito natural de crime fica entdo extremamente impreciso.

A par do conceito natural, construiu-se também um conceito material
de crime, levando em consideracdo o que se chamou de bem juridico, necessidades
e interesses humanos, individuais e coletivos, tutelados pela lei penal, e que, se
ofendidos, a ofensa constitui crime.

Sobre tal tema, afirma BETTIOL:

Das duas concepgdes (formal e material) do crime, uma portanto acentua o
elemento formal enquanto ‘fato’ qualificado juridicamente por uma norma
penal; a outra, pelo contrario, embora mantendo-se resoluta ao lado do
esquema formal assinalado pela norma, langa o olhar ‘as profundezas’ das
quais o legislador extrai os elementos que d&o conteldo e razéo de ser ao
esquema legal.'®

'% BRUNO, Anibal. Direito penal — parte geral. p. 281.

'% MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 78.

97 BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 283.

1% BETTIOL, Guiseppe. Direito penal. (Tradugao Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco).
Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1966. p. 209.
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Tem-se entdo que “o conceito material busca a esséncia ontolégica do
delito, a fixagdo dos limites legislativos a incriminacdo de condutas,” segundo
MACHADO, um tal conceito teria sabor “pré-legislativo”.'®

H4 ainda o conceito criminoldgico, que aqui se alude apenas
brevemente, que considera o crime n&o apenas um problema juridico mas
principalmente um problema social que, para que assim seja tratado, deve acumular
0os seguintes requisitos: incidéncia massiva na populagdo, incidéncia aflitiva,
persisténcia espaco-temporal e inequivoco consenso.' '

Verifica-se que em todas estas tentativas de buscar o que legitima a
consideragcdao de um fato como criminoso, sempre ha a necessidade de se buscar

algum elemento externo & lei. E o que verifica Ferrajoli:

De qué depende la bondad de las leyes y de Ias prohibiciones penales? Es
obvio que no puede deducirse, tautolégicamente, de la definicion formal de
delito, que considera delictivo todo comportamiento prohibido por la ley
penal, sino que habra que buscarla con criterios valorativos externos a la
ley misma. Estos criterios, como hemos visto, son los que se incluyen mas
0 menos genéricamente en las denominadas definiciones sustanciales de
delito, que son comPatibIes con las descripciones formales e con el
principio de legalidad. "

Enfim, concluiu-se que todos estes conceitos se mostram insuficientes
ou extremamente indefinidos diante do caso concreto, sendo alguns muito amplos
(material, natural e criminologico) e outro muito restrito (o formal). Isto levou a
doutrina a, década apds década, construir e aperfeicoar o que se denominou
conceito analitico de crime, decompondo 0 mesmo em alguns elementos. Tais
elementos devem ser apreciados pelo aplicador tal como um caminho, uma
sequéncia de etapas, apds a qual, se verificara se a conduta é criminosa ou nao.

De acordo com tal conceito, fruto de profunda elaboragao doutrinaria, o
crime é “uma agao a que se juntam os atributos da tipicidade, da antijuridicidade e
da culpabilidade, donde o conceito analitico do crime como agao tipica, antijuridica e
culpavel.”"? Seriam os elementos comuns a todo fato punivel.

Fica estabelecido entdo que o injusto € um comportamento tipico ndo

coberto por uma causa de justificagdo e, assim, o crime é a conduta humana tipica,

'% MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 78.

"% SHECAIRA, Sérgio Salom3o. Criminologia. p. 44-45.

""" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. p. 459.
"2 BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 288.
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antijuridica e culpavel, elementos que devem se acumular e ser apreciados
exatamente nesta ordem.

Tal decomposicdo do crime em alguns elementos, de acordo com
MACHADO:

Nao significa que os elementos encontrados na sua definicdo analitica
ocorram sequencialmente, de forma cronologicamente ordenada; em
verdade acontecem todos no mesmo momento histérico, no mesmo instante
[...] Dai porque, em que pese a opinido de penalistas ilustres (Battaglini), a
punibilidade ndo é um dos elementos analiticos do crime, pois que a sua
indagagéo inocorre no momento da sua realizagdo e aperfeigoamento.

JESCHECK destaca a importancia deste conceito de crime,

decompondo-o0 em suas categorias, afirmando que sem esta diviséo:

[...] la solucion de este caso queda insegura y dependiente de
consideraciones sentimentales. Por el contrario, los elementos generales
del concepto de delito, agrupados en la teoria general del mismo, posibilitan
uma jurisprudéncia racional, objetiva y unitaria, y asi contribuyen de manera
esencial a garantizar la seguridad jurl’dica.11

Entdo, demonstrada a importancia do conceito analitico de crime e
mencionadas as categorias que o compdem, passa-se agora ao tratamento
exclusivamente do primeiro elemento, a tipicidade, uma vez que esta é que é

atingida e afastada com a aplicagao do principio da insignificancia.

2.2 A ACAO TIPICA

Tem-se que dizer “que uma acdo é ‘tipica’ ou ‘adequada a um tipo
penal’ equivale a dizer que essa acgao € aquela proibida pela norma. A teoria do tipo
penal é, consequentemente, um instrumento conceitual para a identificacdo do
comportamento proibido.”114 Em regimes liberais, os comportamentos proibidos vém
sempre especificamente descritos em formulas legais, a que se usa chamar de tipo.
A atividade de tipificar condutas cabe ao legislador, que, em agindo assim, contribui
para que o Direito Penal mantenha uma de suas principais caracteristicas, que é a
fragmentariedade, ou seja, trata-se de um sistema descontinuo de ilicitos, em que,
entre todos os comportamentos e relagdes que interessam ao Direito, apenas alguns

sao abarcados pelo Direito Penal. Comenta Glnther ARZT:

"3 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 176.
14 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 196.
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O legislador descreve nos artigos correspondentes (“tipos penais”) os
comportamentos que, de tdo socialmente nocivos, devem ser reprimidos
com o instrumento enérgico da ameacga punitiva. O legislador tipifica o
comportamento socialmente nocivo como a ofensa a um bem digno e
protegéo resumidamente designado como bem juridico.'"

O mesmo autor, afirma ainda que “a questao — num primeiro momento
— superficial sobre o0 que é de fato punivel sé pode ser respondida em face da
disposicao penal”''®, ou seja, o tipo.

A doutrina costuma apresentar o desenvolvimento da teoria do tipo, a
parti de um modelo que o tem como valorativamente neutro, passando pelo advento
dos elementos normativos, até chegar a concepcdo que vé no tipo um conteudo
mais rico e complexo, que inclui dolo e culpa. De acordo com Roxin: “[...] el pasaje
de unas concepciones a otras tiene um caracter fluido; asimismo, del hecho de que
las teorias correspondientes a cada etapa de la evolucion a menudo se superponen
temporalmente”.'"’

De acordo com FRAGOSO, “o conceito de tipo remonta historicamente
ao de corpus delicti, sendo empregado na antiga doutrina para significar o conjunto
das caracteristicas de determinado delito.”’"® O mesmo autor refere-se ainda a
palavra alema Tatbestand, que corresponde a expressao latina corpus delicti.''® Mas
a teoria do tipo penal em si, que trouxe relevante desenvolvimento ao estudo técnico
do deIito12°, s aparece em 1906, com Ernst von Beling, com a obra Die Lehre vom
Verbrechen, que, de acordo com ZAFFARONI:

Respeitando a sistematica do delito fundada sobre a cisdo entre o injusto
objetivo e uma culpabilidade subjetiva, introduziu no injusto uma distincdo
entre tipicidade e an1t2l11ridicidade, categorias que continuavam conservando

seu carater objetivo.

"' ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéo ao direito penal e ao direito
%ocessual penal. p. 77.

ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéo ao direito penal e ao direito
Processual penal. p. 78.

" ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. p. 56.
FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de direito penal: a nova parte geral. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. p. 156.

119 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1961. p. 117.
Também em nota de rodapé o mesmo autor explica que “a palavra Tatbestand é substantivo
composto de Tat (fato) e bestehen (consistir), e literalmente significa aquilo em que o delito consiste.
O mesmo autor informa que a doutrina italiana adota a expresséo fattispecie, derivada também do
latim (medieval), significando “figura do fato”. Op. Cit. p. 129.

120 ERAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 115.

121 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. p.
450.

118
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Neste tocante, tem-se que “foi apenas em 1906, com Beling, que o
conceito de tipo adquiriu foros de cidadania criminal, desvinculando-se da
formulacdo de Feuerbach (nullum crimen sine praevia lege).”'?? Beling fundamentou
a construgao do conceito trifasico de crime, de acordo WESSELS, ele, “sob tipo em
sentido estrito entendeu a descricdo isenta de valor dos elementos externos de uma
acd0.”'?® Segundo FRAGOSO, para Beling o tipo penal “ndo tem qualquer contetido
valorativo, sendo meramente objetivo e descritivo, representando o lado exterior do
delito, sem qualquer referéncia a antijuridicidade e & culpabilidade.”’® Afirma
BELING:

Todos los delito-tipos son, en consecuencia, de caracter puramente
descrlptlvo en ellos no se exPresa aun la valoracion juridica calificante de lo
“antijuridico” (tipo de ilicitud).

E BELING assim fundamenta esta sua posicao por uma analise
objetiva do delito-tipo:

La ordenacion que lleva de lo subjetivo a lo objetivo, tomada
fundamentalmente, no corresponde al pensar juridico; corresponde a la
consideraciéon moral de la conducta, no al sentido proprio del Derecho, el
cual, ante todo, es uma regulacion de lo externo en la vida social, que solo
se ocupa de lo interno mediatamente, en su relacién con lo exterior.

Porém, comenta MACHADO:

Esse tipo de Beling incrivelmente puro, fechava-se de maneira estanque e
impermeavel em sua conceituagdo, ndo permitindo mais intimas ligagoes
com os demais elementos do crime e nao satisfazendo, de consequiiéncia, a
realidade e as necessidade do Direito Criminal.

Conforme ROXIN, faz-se necessaria entender melhor este modelo de
Beling, para quem “el tipo penal consiste en la descipcion exterior de los elementos
del tipo del delito”, esta objetividade se traduziria em um tipo que é objetivo e
valorativamente neutro. No primeiro aspecto significa que “comprende unicamente
elementos para cuya comprobacién no se requiére la consideracion de los aspectos
animicos del autor” e no segundo aspecto — neutralidade valorativa, afirma-se que

“el tipo no contiene ningun juicio de valor del legislador’.'® Mais adiante ainda

122 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 90.

' WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1976. p. 30.

24 FERAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 117.

'25 BELING, Ernst von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 16.

' ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. p. 57.
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ressalta: “pero con la ‘neutralidad valorativa’ del tipo no sélo se quiere designar la
neutralidad valorativa frente al legislador, sino también frente al juez”.'?’

A concepcgédo de Beling precisou ceder a consideragbes de ordem
teleoldgicas e ja em 1915, “Mayer admitiu a inclusdo de elementos que nao apenas
descritivos e objetivos, concluindo que, além do mais, o tipo possuia uma fungao
indiciadora da antijuridicidade (ilicitude)”'?, descobria-se os elementos normativos e
subjetivos do tipo (que exigirao melhor analise do julgador), estabelecendo-se este
como ratio cognoscendi da antijuridicidade. Futuramente, em 1930, Beling admite tal
funcao indiciaria.

Porém, mesmo com um certo avango, segundo ROXIN: “Mayer
permanece em la opinién de que los elementos normativos del tipo sélo constituyen
casos particulares”. Normalmente os elementos do tipo sdo perceptiveis pelos
sentidos, o que ndo ocorre com os normativos, cuja valoragao ndo pertence ao tipo,
mas a antijuridicidade, por isso seriam elementos improprios do tipo penal.129

Expdée FRAGOSO, que BELING adotou a nomenclatura de esquema
unitario para designar aquilo que o tipo representa, em que todas as suas

caracteristicas se entrelacam. Este seria o Leitbild"®

, uma figura retora comum da
face objetiva e subjetiva do tipo. E possivel acompanhar o raciocinio de BELING em
um exemplo que ele préprio fornece:

Tomemos el tipo “hurto”. Encontramos que todas sus caracteristicas, asi
objetivas como subjetivas, se orientan hacia el esquema (Leitbild)
“substraccion de uma cosa mueble ajena”. Para que exista un hurto, es
necesario que esa substraccion de uma cosa mueble ajena 1°, se cometa;
2° que esté abarcada por el dolo del autor; y que, ademas, 3° reuna el
caracter tipico suplementario “fin de apropriacion” precisamente com
respecto a la cosa ajena substraida.™’

Tem-se como idéia central de BELING entdo que: “la faz objetiva y la
subjetiva deben siempre coincidir de modo que tanto aquélla como ésta (dolo, culpa)
sean regidas por um idéntico esquema” e exemplifica outra vez: “Solo el matar
realmente a un hombre y la intencion dirigida a la muerte de un hombre hacen

possible que surja la especia delictiva “asesinato.”’*? Assim, o “subtrair coisa alheia

2 ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 59.

128 MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 90. No mesmo sentido FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta
univel. p. 118.

* ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. p. 61-63.

%0 Que pode ser traduzido como exemplo.

¥ BELING, Ernst von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 6

'32 BELING, Ernst von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 7.
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movel” € o esquema comum do furto, bem como o “causar a morte de alguém” é o
esquema do homicidio, esquemas que congregam as faces objetiva e subjetiva dos
referidos delitos.

Este esquema ndo se confundiria com o “tipo de ilicitude” também
mencionado pelo autor, este sim o lugar metodologicamente correto para a analise
de elementos subjetivos.

FRAGOSO continua analisando a contribuicdo de Beling nesta fase,

afirmando ser ela relevante do ponto de vista metodoldgico:

Se fracionarmos uma figura de delito — dizia — nos elementos que a
constituem, veremos que o primeiro desses elementos & precisamente o
delito-tipo, proprio dessa figura. Trata-se de um conceito, e ndo de um fato.
N&o é possivel confundir uma representagao conceitual com sua realizagcao
exterior."®

Complexa é a distingcdo de que BELING faz do delito-tipo, como um
esquema reitor da analise das condutas, que sequer seria uma das caracteristicas
conceituais da figura delitiva, e do tipo de ilicitude, onde ai sim teriam relevancia
elementos normativos e subjetivos. O delito-tipo serviria como uma referéncia para a
conduta. Porém, n&o se vé qual seja a relevancia de tal divisdo, uma vez que em se
tratando de verificar se determinada conduta é criminosa ou nao, fazendo-o a partir
da verificagdo de sua tipicidade, ndo sera possivel ignorar os aspectos normativos e
subjetivos que determinam também a adequacéao tipica.

E BELING mesmo quem d& exemplo demonstrando a influéncia de

elementos subjetivos na observacdo de um crime:

Para reafirmar el ejemplo de accion “impudica”; si es correcto (como aqui
sin mas podemos suponerlo) que el propdsito lascivo es um caracter
esencial de la “obscenidad” de modo que, por ejemplo, el médico que no
obrase com tal propdsito no obrase “impudicamente”, sin embargo, con ello
no se afirma, por cierto, que cualquier modo de accién sea impudico por el
solo hecho de que se presente com el propésito lascivo. La accion debe
tener uma especificidad de tal modo particular, que haga que se llame
“obscena” cuando se cometa con propdsito lascivo”.*

MEZGER por sua vez foi mais longe, afirmando que o tipo é a prépria

esséncia da antijuridicidade:

Muchos autores lo sefialan como um ‘indicio’ de la antijuridicidad; es cierto
que el tipo no demuestra siempre la antijuridicidad de la accién (a saber,
cuando existe uma causa de exclusion del injusto); pero la expression
indicio se acerca demasiado, por outra parte, al mero fundamento del

'3 FRAGOSO. Conduta punivel. p. 123. O autor aqui faz direta tradugao a partir de: BELING, Ernst
von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 8.
' BELING, Ernst von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 21.
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reconocimiento, em tanto que el tipo fundamenta y o deja simplemente

reconocer el injusto cuando uma causa de exclusién del injusto no lo
135

anula.

Do ponto de vista de MEZGER toda causa excludente da
antijuridicidade, consequentemente, excluiria também a tipicidade, seriam como
elementos negativos presentes no tipo, o que para MACHADO, lembrando Maurach,
consistiria num circulo vicioso, sendo necessario indagar da antijuridicidade para
entao verificar a tipicidade e vice-versa.

Temos assim que a tipicidade, primeiro elemento analitico do crime, é
indicio da antijuridicidade do mesmo, razdo para a continuidade da analise do crime
e apenas um dos aspectos do conteudo material do injusto.

Posteriormente, ainda relacionada com as relagdes entre tipicidade e
antijuridicidade, surge a questdo dos elementos subjetivos do tipo, assim

apresentada por Roxin:

H. A. Fischer, Hegler, M. E. Mayer y Mezger descubrieron que en muchos
casos lo injusto del hecho depende de la direccion de la voluntad del autor
— por tanto, de momentos subjetivos, animico-interiores-, sin que por ello se
trate de elementos de la culpabilidad.136

Porém tais autores teriam ficado ainda muito proximos ao pensamento
de Beling, entendendo estes fenbmenos subjetivos como excecdes. Dando
continuidade a andlise do desenvolvimento da Teoria do Tipo, Roxin comenta a
contribuicido de Welzel, que afirmaria que o tipo ndo é valorativamente neutro, pelo
simples fato de terem sido escolhidos tais comportamentos como penalmente
relevantes.” Observando o tipo de injusto nos delitos dolosos, Welzel tece

comentarios sobre o crime tentado:

Efectivamente, en la tentativa no se puede comprobar em absoluto, en
forma, puramente ‘objetiva’, es decir, sin considerar la decisidon subjetiva
del autor, qué tipo ha de concretarse. [...] Si el dolo em el delito tentado
pertenece al tipo de lo injusto y no a la culpa, él debe conservar la misma
funcion también cuando el delito tentado pasa a la etapa de la
consumacién. Con ello estd abandonado el sistema de Ila
determinaciéon puramente ‘objetiva’ de lo injusto.138

135 MEZGER, Edmund. Derecho penal . Buenos Aires: Editorial Universidad, 1957. p. 145.

% ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. p. 66.

' ROXIN, Claus. Op. Cit. p. 73.

' WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 69. Interessante neste ponto uma outra
conclusao a que o autor vai chegar, que toca a outra parcela do presente trabalho a ser comentada
mais a frente. Afirma: “El disvalor del resultado puede faltar en el caso concreto, sin que se elimine el
disvalor de la accién”. p. 71.
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Ndo se tem aqui a pretensdo de ingressar no debate quanto a
desempenhar ou nao o tipo uma funcao indiciaria da ilicitude. Conforme sera
comentado mais adiante, apds o advento do finalismo, torna-se insustentavel um
conceito de tipo meramente objetivo, absolutamente neutro de valor. O que fica
patente € que n&do € sem motivo que tal elemento vem em primeiro lugar no conceito
analitico de crime, sendo possivel afirmar-se que entre os trés € o de maior
relevancia, ja que ¢é pressuposto da verificagdo da antijuridicidade do
comportamento e da culpabilidade do autor. Quanto a importancia do tipo,
manifesta-se JESCHECK:

El tipo consiguio de esa manera, como punto de referencia para el juicio de
la antijuridicidad y de la culpabilidad, y como el mas importante soporto de
la funcion de garantia de la ley penal, una posicion dominante en la
estructura del delito."’

A verificacdo entdo da existéncia de um tipo que descreva o
comportamento e da correspondéncia deste a aquele se constitui em um dos pontos
principais da atengcdo do operador do Direito Penal e a reflexdo sobre o que
efetivamente € o tipo e o que se exige para que a conduta apresente tipicidade deve
concentrar os estudiosos do Direito Penal.

No ensino de ROXIN:

Do principio da legalidade decorre imediatamente que um comportamento
humano somente pode ser punido quando subsumido a um dispositivo que
descreva expressamente o ato proibido ou mandamentado, cominando-lhe
uma pena. A essa descri¢cao de crime chamamos de tipo.140

Assim, é interessante partir-se da propria expressao “tipo”. Esta
aparece no Cdédigo Penal Brasileiro a partir da reforma de 1984 e os manuais de
Direito Penal, em sua maioria, iniciam a abordagem sobre o mesmo de forma um
tanto semelhante, afirmando: “tipo € a descricao abstrata da conduta criminosa ou

da conduta permitida”™'; “tipo é uma expressdo que designa todo conjunto de

elementos unidos por uma significagdo comum”'*?; “consiste na descricdo abstrata

da conduta humana feita pormenorizadamente pela lei penal e correspondente a um

%9 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 181

' ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdug&o ao direito penal e ao direito
rocessual penal. p. 22.

“' MONTEIRO DE BARROS, Flavio Augusto. Direito penal:parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. p. 184.

'“2 BACIGALUPO, Enrique. Direito penal: parte geral. p. 196.
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fato criminoso”*?; “é¢ o modelo legal do comportamento proibido, compreendendo o

conjunto de caracteristicas objetivas e subjetivas do fato punivel, [...], o tipo constitui
a matéria da proibicdo”**; “é o modelo de comportamento humano, ao qual segue-
se, em regra, uma consequéncia, que constitui o fato proibido, o que ndo deve
ser”'*: “¢ a descricdo legal da agao proibida, nas dimensdes subjetiva e objetiva”'*?;
“a descrigdo exata das circunstancias elementares do fato punivel”.*” Por fim, para
Welzel, “todo tipo juridico es una generalizacion de casos individuales posibles”.'®

Ao iniciar sua exposi¢cdo sobre a Teoria do Tipo, WESSELS, explica
que este, em sentido amplo, corresponde a totalidade dos pressupostos da
punibilidade. Dentro dele encontraremos o tipo em sentido estrito, que € “a descricdo
daqueles elementos que dao ao respectivo delito a estampa individual e
caracterizam seu conteudo tipico de injusto em comparacdo aos demais delitos™°.
Cita ainda o tipo total de injusto, que abrangeria as causas justificantes como
elementos negativos do tipo, de que derivaria um conceito bifasico de delito, o que
nao é objeto do presente estudo neste momento.

Luiz Regis Prado, apos afirmar que o Direito Penal € um Direito
tipolégico, aduz que “o tipo é a descrigado abstrata de um fato real que a lei proibe,
vem a ser o modelo, o esquema conceitual da acao ou da omissao vedada, dolosa
ou culposa”’, trazendo ainda algo que difere um pouco dos conceitos de outros
autores, quando diz que o tipo “é expressao concreta dos especificos bens juridicos
amparados pela lei penal.”™°

Segundo WESSELS:

O fundamento do tipo de injusto é constituido pela realizacédo do tipo legal.
O conteudo de injusto do fato encontra sua expressédo nos elementos do
tipo, que descrevem concretamente o desvalor tipico da acao e do resultado
do acontecimento."®’'

MACHADO aborda de forma bastante clara a distingcao entre o fato e o

tipo. “O fato reveste-se de todas as nuances, todo o colorido da conduta. O fato é

%8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. p. 187.

“ FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢coes de direito penal: a nova parte geral. p. 156.

S TELLES, Ney Moura. Direito penal: parte gral I. Sdo Paulo: Editora de Direito, 1996. p. 250.
%6 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria do crime. Sdo Paulo: Académica, 1993. p. 21.

7 BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 339.

'“® WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 59.

"9 WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. p. 30.

180 PRADO, Luis Régis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral, art. 1° a 120. 5% ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 363

1 WESSELS, Johannes. Op. Cit. p. 29.
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rico, variado, circunstanciado. O tipo é seco, conclusivo, fechado.” A ligagédo entre
todos os detalhes que compdem o fato e este mesmo fato depurado no tipo, é a
tipicidade, “a capacidade de adequagao do fato ao tipo, a carga de tipo que o fato
conduz.” "2

Sendo a tipicidade a correspondéncia ou subsuncéo do fato a norma, é
possivel apontar uma série de fungdes para o tipo penal:

a) fungéo seletiva — indica os comportamentos que s&o protegidos pela
norma penal, que interessam ao Direito Penal; b) fungdo de garantia e
determinacao — diz respeito ao cumprimento do principio da legalidade dos
delitos e das penas, formal e materialmente, inclusive quanto ao requisito da
taxatividade (lex scripta, lex praevia, lex stricta e lex certa); c) fundamento
da ilicitude (ilicitude tipificada — uma agéo atipica é licita); d) fungao
indiciaria da ilicitude — é a tipicidade a ratio cognoscendi da ilicitude; e)
criagdo do mandamento proibitivo — a matéria proibida ou determinada; f)
delimitagdo do iter criminis — assinala o inicio e o fim do processo executivo
do crime."®

Sobre tais fungdes ha diversos posicionamentos doutrinarios, alguns
atribuindo mais e outros menos fungdes ao tipo.

Na fungao seletiva, ele separa os fatos juridico-penalmente irrelevantes
(atipicos) das condutas tl’picas.154 Tal funcdo pode também ser chamada

sistematica, desempenhando o tipo um papel de “objeto referencial’’>®

, que permite
a diferenciacdo dos diversos delitos, identificacdo dos conflitos sociais a que se
referem e organizagéo dos diplomas legais.

A funcao de garantia trata do papel politico-criminal do tipo, auxiliando
através de seus elementos e da linguagem, a comunicac¢ao entre Estado e cidadaos
que, a partir do tipo, tém conhecimento da esfera de atuacado permitida e de quais
comportamentos podem ensejar a intervencdo do Estado em sua liberdade ou
privacdo de outros bens jurl'dicos156. Cumprindo esta fungao é que o tipo afasta a
possibilidade do costume como fonte de norma incriminadora, veda a analogia e

exclui a retroatividade de norma mais gravosa157. Para MACHADO, “o tipo é o

%2 MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 98.

193 PRADO, Luis Régis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral, art. 1° a 120. 5% ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 363.

%% Aqui ja ha uma possivel provocagéo contra o Principio da Insignificancia, uma vez que, se a
conduta se subsume a norma, ja enquadrou-se nas condutas selecionadas pelo legislador como
tipicas.

15% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 168.

%6 Bustos Ramirez citado por TAVARES denomina esta fungéo de funcao de instrugao.

" TAVARES, Juares. Op. Cit. p. 173.
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garantidor, sem confundir-se com ele, do principio da anterioridade da lei penal nos
regimes politicos democratico-liberais.”"*®

Na explicagdo de CIRINO DOS SANTOS:

O modelo abstrato de ac¢ao proibida é o tipo legal: a adequacao entre acao
(realizada ou omitida) e tipo legal conforma a relagédo de tipicidade. O tipo
penal realiza duas funcgbes principais: uma fungdo sistematica, como
fundamento do fato punivel; uma funcgao politica, como limitagcido do poder
estatal de punir.159

JESCHECK ao tratar das fungdes repressivas e preventivas do Direito
Penal, afirma que este tem uma forga configuradora dos costumes e que “este
efecto del Derecho penal se alcanza gracias a la creacion de preceptos penales que,
claros y accesibles a la comprénsion del comun de las personas, caracterizan con
precision el contenido de desvalor de la accién prohibida.”'®® O mesmo autor, em
outro trecho faz a interessante afirmacédo de que, atendendo-se a exigéncia da
tipicidade como elemento do fato punivel, ele ndo apenas limita a liberdade, mas a
cria.’®"

De acordo com ZAFFARONI, “o tipo € um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predominantemente descritiva, que tem por
funcao a individualizagao de condutas humanas penalmente relevantes (por estarem
penalmente proibidas).”'®> Ainda segundo o mesmo autor, “o tipo é a forma que
pertence a lei, enquanto a tipicidade pertence a conduta”.

Ocorre, porém, que boa parte da doutrina satisfaz-se apenas com
estes conceitos iniciais quanto ao tipo e tipicidade, sendo poucos os que
aprofundam a discussao acerca de ser, ou nao, necessaria alguma qualidade a mais
do comportamento (além da mera correspondéncia formal ao tipo), para que deva
ser considerado tipico.

WESSELS, afirma simplesmente que “uma conduta é ‘adequada ao
tipo’, quando se identifica com a descrigdo do injusto do tipo de delito contido na

/el-u.163

%8 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal. p. 90.

159 SANTOS, Juarez Cirino. Teoria do Crime. Sdo Paulo: Académica, 2003. p. 15.

1% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 4.

'®1 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. p. 178. (Livre tradug&o do autor).

192 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 443.

163 WESSELS, JOhannes. Op. Cit. p. 29. Sendo que sua valoragdo so6 estara completa com a
posterior analise da antijuridicidade (ilicitude).
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Um dos autores que difere da maioria, por tratar com maior cuidado
sobre a tipicidade, é Heleno Claudio Fragoso, que tece importantes consideragdes
acerca de conduta e tipicidade. Afirma o autor que, em sendo o Direito um complexo
de normas, n&o lhe interessa o crime como fato, mas como instituto juridico. Assim,
para definir crime ndo se deve partir de uma realidade fenoménica e sim de uma

realidade normativa, interessa o crime como conceito. Nas palavras do autor:

A analise desse conceito nos demonstra que o primeiro elemento, ou a
primeira caracteristica do delito, € o tipo de conduta que a norma
incriminadora apresenta. Ha, portanto, evidente impropriedade na afirmagéo
de que o crime é agdo tipica, antijuridica e culpavel, partindo-se da
observagdo dos fatos para ajusta-los a um conceito. Ndo €& possivel
confundir uma representagao conceitual, com sua realizagdo, como Beling
magistralmente acentuava. Assim sendo, a conduta punivel integra o tipo.
Rigorosamente, a acgdo deve ser estudada no capitulo referente a
tipicidade.®

De acordo com o autor, trata-se de retificacdo metodolégica de suma

importancia na tarefa dos juristas, segundo o proprio BELING:

Has aqui se ha mostrado que el delito-tipo, para las figuras auténomas de
delito de que se trata en cada caso, tiene el significado de un esquema
regulador. Sin embargo, com ello no se agota su trascendencia. El delito-
tipo es, aparte de eso, un concepto fundamental que domina al Derecho
penal en toda sua extension y profundidad. Esto resulto del hecho de que
sin referencia a uma figura autbnoma de delito, toda disquisicion juridico-
penal cai en el vacio.'®®

Assim, o tipo é verdadeira referéncia para o aplicador e o estudioso do
Direito Penal, é realmente um guia para se saber que condutas interessam e que
condutas sao penalmente irrelevantes.

Entende-se, em consonancia com o pensamento do referido autor, que
nao é correto afirmar-se que o crime € uma acgao, a que aderem os atributos da
tipicidade e da antijuridicidade, e sim € uma acéo tipica, porque ja escolhida pelo
legislador penal, acao tipica que é também antijuridica e culpavel. A primeira etapa é
a verificagdo da adequacéo tipica da conduta, “y esto es lo esencial, sin afirmarse
con respecto a alguien la adecuaciéon al delito-tipo, no puede darse ningun paso

adelante para llegar a la punibilidad.”"®®

'* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal. p. 157. Com isto justifica-se a inclus&o no

presente estudo de uma analise das teorias da conduta, o que se considera indispensavel para uma
abordagem mais cuidadosa do Principio da Insignificancia.

165 BELING, Ernst von. La doctrina del delito-tipo. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 12

1% BELING, Ernst von. Obra citada. p. 13.
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Antes de ser uma acao tipificada pelo Direito Penal, o comportamento
nao tem para este qualquer relevancia.

Dai a importancia de se estudar a acao tipica quando se aborda o
Principio da Insignificancia, sendo necessario ter claro o que se entende por agao
tipica ja que ela é que sera afastada quando da incidéncia do principio.

De acordo com Anibal Bruno:

A agao punivel é antes de tudo um ilicito. Mas é, além disso, uma agado
tipica, uma agéo que reproduz na realidade da vida o esquema abstrato da
descricao de um fato punivel contido na lei. A tipicidade é esta
conformidade do fato com a descrigao precisa da definigao legal.

Mais adiante, verificando que o tipo ndo tem apenas elementos

objetivos, o mesmo Anibal Bruno aduz:

Mas a agdo antijuridica e tipica € expressdo da vontade do agente, que
deve, para completar o esquema do conceito do fato punivel, penetrar nele
com os seus elementos subjetivos, puros e normativos, que justificam o
juizo de reprovacao da ordem de Direito diretamente sobre o seu autor, isto
€, que justificam a sua culpabilidade.’

Aqui o autor relacionou os aspectos subjetivos da conduta a
culpabilidade do autor, porém, conforme veremos a seguir, os elementos subjetivos
sdo parte integrante do tipo e devem estar presentes para que a agdo possa ser
considerada tipica e penalmente relevante.

Nao se pretende com a presente pesquisa, adentrar com mais énfase a
questdes sobre ser a tipicidade indiciaria da antijuridicidade ou ndo. Em verdade, o
principal propdsito € esclarecer qual o conteudo do tipo, independente de tal suposta
funcdo indiciaria, ja que antijuridicidade e as causas que a excluem nao estédo
diretamente ligadas ao problema da exclusdo da tipicidade em razdo da aplicagio

do Principio da Insignificancia.

2.3 ELEMENTOS DO TIPO

A partir da andlise dos tipos penais, € possivel verificar nos mesmos, a

existéncia de diferentes elementos, o que alguns autores chamam também de

dimensdes. A seguir serao estes brevemente expostos, sendo que no item seguinte

' BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 291. (GRIFO NOSSO)
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serdo abordadas as teorias da conduta e seus reflexos nos conceitos de tipo e
tipicidade, relembrando que cada teoria da conduta tem seu entendimento préprio
quanto aos elementos presentes no tipo.

Antes porém, de se adentrar aos elementos do tipo, sera recordada
uma possivel classificacao do tipo entre tipo formal e tipo material.

E comum encontrarmos distingdo entre tipo e tipicidade material e tipo
e tipicidade formal. Inclusive, os partidarios do Principio da InsignificAncia usam a
nocéo de tipicidade material para justificar a aplicagdo do mesmo, afirmando que,
em face da pequena lesdo causada, a conduta seria apenas formalmente tipica, mas
nao materialmente.

Na licdo de MACHADO, “materialmente, a construgao do tipo traduz a
propria desvaloracao juridica da conduta. Formalmente, para usar-se a conceituagao
belingeana, o tipo é a imagem retora (leitbild) a que se deve ajustar a conduta para
constituir-se em crime.”"®®

O tipo formal tem por fungdo garantir as liberdades individuais e
fundamentar o exercicio do jus puniendi do Estado. Ou seja, é pela existéncia de
descricbes abstratas dos comportamentos proibidos, que o cidadao sabe
exatamente que situagbes podem ensejar a intervencao do Estado em seus direitos
fundamentais, como a liberdade e a propriedade por exemplo. Tipicidade formal
seria entdo a mera subsungao, adequacgao do fato a norma, a configuragao concreta
da hipétese abstrata prevista no preceito primario da norma.

Luiz Flavio GOMES faz analise mais profunda do tema, apresentando
os requisitos da tipicidade formal e material. Para a formal bastaria: “conduta,
resultado naturalistico (nos crimes materiais), nexo de causalidade e adequagao
deste fato a letra da lei.”

Por outro lado, para conceituar o que seja a tipicidade material, os
autores recorrem ao conceito material de crime, que, conforme ja brevemente
exposto, condiz com a efetiva lesdo de um bem juridico tutelado pelo direito penal.
Neste mesmo pensar, tipicidade material seria uma qualidade a mais que se exigiria
de um comportamento para que possa ser considerado tipico, ou seja, além da
perfeita subsuncdo a descricdo formal da conduta, deve haver ainda a relevante

lesividade da mesma, o que Ihe confere tipicidade material.

'8 MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 95.



68

Por sua vez, os requisitos para tipicidade material (ou normativa

conforme Luiz Flavio GOMES) seriam:

1°) juizo de desaprovagédo da conduta (criagdo ou incremento de riscos
proibidos relevantes), 2°) juizo de desaprovacdo do resultado juridico
(ofensa desvaliosa ao bem juridico) e 3°) juizo de imputacéo objetiva do
resultado (o resultado deve ter conexdo direta com o risco criado ou
incrementado —'nexo de imputagao’).

Em crimes dolosos ndo se pode olvidar ainda da dimensé&o subjetiva da
tipicidade. O autor entao conclui que para haver tipicidade formal e material devem

estar presentes os seguintes requisitos:

(a) conduta (formalmente tipica), isto €&, realizacdo formal da conduta
descrita na lei; (b) resultado naturalistico tipico (que s6 é exigido nos crimes
materiais — homicidio por exemplo); (c) nexo de causalidade (entre a
conduta e o resultado naturalistico nos crimes materiais) e (d) relagdo de
tipicidade (adequacgéao do fato a letra da Iei).169

Tem-se novamente a demonstracdo da excessiva valoracdo do
resultado em detrimento da apreciacdo do desvalor da conduta.

Ainda segundo Luiz Flavio GOMES, o resultado juridico sera
desvalioso quando for concreto ou real, dirigido a bens juridicos de terceiros,
significativo (relevante) e intoleravel. Arremata entdo em relagcado aos crimes dolosos
dizendo: “a tipicidade, doravante, tem sempre que ser entendida também em sentido
material. Tipicidade penal € a soma da tipicidade formal + tipicidade material ou
normativa + tipicidade subjetiva.”170 E o que o autor chama de moderna teoria da
tipicidade.

Parece existir na doutrina uma certa confusao entre tipicidade material
e tipicidade formal, atribuindo a primeira um conteudo relacionado ao resultado
obtido pelo autor e ndo ao desvalor de sua conduta. Porém, ao contrario, sendo o
conteudo do tipo a descricdo de uma conduta e ndo de um resultado, um
comportamento serda mais materialmente tipico quanto maior seu desvalor,
independente de seu resultado. O desvalor da conduta € o primeiro item a se
verificar quando da analise da tipicidade material, porque nele é que se encontra a
desaprovacgao a finalidade que torna a conduta desvaliosa, finalidade assumida pelo

autor. Esta a real matéria de que trata o tipo.

19 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 250-251.
'"® GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 251.
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Esclarece Luiz Flavio GOMES: “o conceito de danos pertence ao
mundo natural, ao mundo fisico (visivel, perceptivel). Leia-se: ao mundo da
tipicidade formal.” Isto é evidente, uma vez que apenas analisando-se 0 aspecto
exterior, perceptivel da conduta sera possivel verificar a subsuncao desta a previsao
legal. Por outro lado continua o autor: “dano n&o é lesdo ao bem juridico, que é um
conceito juridico (valorativo ou axioldgico, que pertence a dimensao da tipicidade
material).”"""

Os tipos recebem ainda outras classificacbes que nao interessam
diretamente ao presente estudo. Quanto a conduta podem ser comissivos, omissivos
proprios e improprios e comissivos por omissdo. Em relacdo a vinculacdo ao
resultado podem ser de mera conduta ou de resultado. Pode ainda ser de les&o ou
de perigo (concreto ou abstrato). Seria ainda composto, simples ou alternativo;
completo ou em branco; de forma livre ou vinculada; congruente ou originariamente
incongruente, classificacdo que se refere a relacdo entre os aspectos objetivos e

subjetivos da conduta. Mais uma vez nas palavras de MACHADO:

Esta classificagado do tipo, resultando da fusdo das procedidas por diversos
autores, tem vantagem apenas relativa no exame dos crimes em espécie. O
tipo vale, em verdade, pelos elementos que o integram e pela forma
legislativa de que se reveste. O importante é dar certeza de seu conteudo e
garantir uma correta aplicagéo do Direito Penal democratico-liberal.'”

ZAFFARONI traz ainda o conceito de tipicidade conglobante, que
somada a tipicidade legal (formal) constituiria a tipicidade penal que se busca.
Segundo o autor, por tras de todo tipo penal ha uma norma anterior, por exemplo, ao
tipo do homicidio — matar alguém, corresponde a norma — ndo matar. Diante disto,
uma conduta so teria a chamada tipicidade conglobante se, além de adequada ao

tipo, também apresentar antinormatividade:

Isto nos indica que o juizo de tipicidade ndo € um mero juizo de tipicidade
legal, mas que exige um outro passo, que € a comprovagao da tipicidade
conglobante, consistente na averiguagéo da proibigao através da indagagao
do alcance proibitivo da norma, ndo considerada isoladamente, e sim
conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante & um corretivo da
tipicidade legal, posto que pode excluir do ambito do tipico aquelas
condutas que apenas aparentemente estao proibidas.173

" GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 280.

"> MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 102.

'* ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 459. Este raciocinio se
coaduna perfeitamente com a possibilidade de exclusdo da antijuridicidade de uma conduta através
de causa supralegal que € o principio da adequagéao social.
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Voltando a tratar dos elementos constitutivos do tipo, no ensino de
TAVARES, temos que, primeiramente, “o tipo, tomado sempre em seu sentido
estrito, compde-se, normalmente, de um nucleo, representado pela agao ou omissao
e seu objeto, tendo como base a lesdo a um determinado bem juridico”. Segundo o

mesmo autor:

Como a norma penal é fundamentalmente uma norma de conduta, porque
se destina a demarcar as zonas do licito e do ilicito em relagdo aos sujeitos
e a delimitar o poder de intervencdo do Estado, a agdo ou omisséao tipica
violadora de bem juridico € sempre representada por um verbo dotado de
certo sentido.""™

O nucleo é entdo sempre um verbo, transitivo, ou seja, verbo que pede
um objeto. Ao redor do nucleo outros elementos se agregam, tornando o tipo ainda
mais certo e definido.

Segundo WESSELS, em primeiro lugar, ha os elementos descritivos,
‘que através de simples descricdo expressam concretamente o que pertence a
proibicio ou ao comando tipicos”. S&o aqueles constatados objetiva e
faticamente.'”

Estes elementos objetivos ou descritivos eram os unicos admitidos por
Beling no delito-tipo. Hoje, apds evolugdo e construgdo doutrindria ao redor dos
elementos normativos e subjetivos, € possivel olhar de forma critica a posi¢cao de
Beling. Porém, o autor teve o grande mérito de deter-se de forma mais técnica na
analise da teoria do tipo. No extremo oposto, estaria a atitude de um Direito Penal de
Vontade, adotado pela Escola de Kiel, na Alemanha, durante o periodo nacional-
socialista. Para tal escola, o fundamental no fato punivel seria a violagdo de um
dever, ignorando-se os aspectos objetivos do fato.

Ao comentario quanto aos elementos objetivos, que descreve como

“quadro externo de aparecimento do fato”, WESSELS aduz:

A ele pertencem a descrigdo do sujeito, do objeto e da acdo executiva,
incluindo eventualmente formas especiais de comissdo, meios ou outras
modalidades do fato. Na maioria das vezes pressupde-se no tipo objetivo a
ocorréncia de um determinado resultado como efeito exterior da acao.
Nestes delitos de resultado o nexo causal entre acao e resultado constitui
igualmente um elemento (n&o escrito) do tipo objetivo.176

' TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. p. 175 e 183.
"> MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 96.
" WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. p. 33
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Desde logo destaque-se entdo que nos delitos de resultado exige-se
que exista resultado, mas ndo um determinado resultado, ou de determinada
significancia (que ndo ha como ser descrita no tipo).

No ensino de Welzel, a verificagdo dos elementos objetivos é inclusive

necessaria para se evitar um “Direito Penal da Vontade”, afirma ele:

Delito no es solamente mala voluntad, sino la mala voluntad que se
concreta en un hecho. [..] La objetivacion de voluntad encuentra
tipicamente su expresion en las ‘circunstancias de hecho’ objetivas, cuya
totalidad constituye el tipo objetivo. [...] El tipo objetivo no es objetivo en el
sentido de ajeno ao subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado.177

Sobre tal tipo objetivo logo sobrepds-se uma “concepgédo complexa do
tipo penal”, no dizer de ZAFFARONI, oriunda da descoberta dos elementos
subjetivos e normativos. Assim, além dos elementos objetivos, verifica-se a
existéncia também de elementos normativos, que “sé podem ser pesados sob o
I6gico pressuposto de uma norma e determinados pelo juiz por via de um juizo de
valor supletivo”. MACHADO os classifica em juridicos ou proprios e extrajuridicos ou
impréprios, o que depende da fonte em que se vai buscar a interpretacdo do
elemento constante do tipo, se o julgador socorre-se do proprio ordenamento
juridico, porém fora do direito penal, trata-se de elemento juridico ou proprio. Caso o
aplicador procure nogdes oriundas por exemplo dos costumes ou definicdes dadas
por outras ciéncias, sdo elementos extrajuridicos ou impr(')prios.178

A mencionada concepc¢ao do tipo se aperfeicoa com WELZEL, e “o
conceito de tipo complexo, isto €, com um aspecto objetivo e outro subjetivo, dentro
do marco de uma teoria do delito com trés caracteres especificos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade” Assim, “a localizagao do querer do resultado no tipo
resolve o problema da causalidade, que esta limitada pela vontade, o querer do
resultado passar a ser problema tipico”, sendo que “o tipo proibe uma conduta e

nio uma causagio”.'”

""" WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 71. Aqui se verifica a total insubsisténcia de

comentario feito por Luigi Ferrejoli quanto ao pensamento de Welzel. O referido autor inclui a Teoria
Finalista entre doutrinas que teriam progressivamente construido a concepgéo nazista de um tipo de
autor. Com todo o respeito que merece o sistema garantista sustentado por Ferrejoli, impossivel ndo
se verificar o erro que comete ao afirmar: “[...] el concepto ‘finalista’ de accién de Welzelm que
responde a la idea de que la accion humana no es un hecho objetivo sino que comporta uma finalidad
y es evaluable y relevante sélo cuanto subjetivamente orientada a fines”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho
m’azén: teoria del garantismo penal. p. 486.

MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 97.
'"® ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Op. Cit. p. 453.
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Entdo, por fim, ha esses elementos subjetivos que sdo aqueles que

“pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao mundo de representacao do autor”. A

dimensao subjetiva do tipo corresponde a tudo que estd no mundo animico do

agente. Com o dolo (trazido ao tipo pela Teoria Finalista), estes elementos compde o

que se chama tipo subjetivo. Seguindo, afirma WESSELS:

Elementos subjetivos do tipo, como elementos do injusto, encontram-se
antes de tudo nos denominados ‘delitos de intengdo’, onde uma
representacado especial do resultado ou do fim deve ser acrescentada a
acgao tipica executiva como ‘tendéncia interna transcendente’; assim, por
exemplo, a intencdo de se apropriar do ladréo ou assaltante, a intencéo de
enriquecimento do extorsor, do estelionatario ou receptador, a intengéo de
garantir a vantagem do favorecedor. '®

BRUNO comenta o pensamento de GERMANN, asseverando que:

A formulagdo objetiva dos elementos do tipo, diz ele, faz muitas vezes
esquecer que eles precisam ser transportados para o plano subjetivo, que o
que eles descrevem ¢é sobretudo o contelido da vontade do dolo necessario;
que em todo caso é preciso, para a punibilidade do fato, o dolo referente
aos e!%mentos do tipo e nem sempre (tentativa) a realizagdo concreta
deste.

Sobre os elementos objetivos e subjetivos também comenta Welzel:

Contiene el tipo un aspecto objetivo y outro subjetivo. Tipo objetivo de
injusto es la accion de hecho com el resultado eventual y las eventuales
condiciones y caracteristicas objetivas de autor; tipo sub!zetivo de injusto es
el dolo con elementos subjetivos particulares de autoria."®

Quando os elementos subjetivos, que conformam entdo o tipo

subjetivo, correspondem totalmente ao tipo objetivo, esta-se diante de um tipo

congruente. Quando isto n&o ocorre, trata-se de um tipo incongruente.

Luiz Alberto MACHADO fala ainda em elementos modais, que “séo

circunstancias de tempo ou de lugar ou especiais qualificacdes do sujeito ativo ou do

sujeito passivo.

WELZEL por sua vez faz a distingao entre tipo em sentido estrito e tipo

em sentido lato. Em sentido lato ele abrange o tipo em sentido estrito, que seria o

comportamento proibido, sua descricdo objetiva e subjetiva. Além disto, abrange a

180

WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. p. 34.

'¥1 BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 344. Ao mencionar a tentativa, o autor ja prepara o terreno para
tematica que sera tratada mais adiante relacionada a desvalor da agéo e desvalor do resultado.

182

WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 62.

'¥ MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 96.
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antijuridicidade, a culpabilidade (dolo integrando a agao) e condi¢des objetivas de

punibilidade'®.

2.4 TIPO E TEORIAS DA CONDUTA

Seguramente, ao tratar-se do tipo e da tipicidade penal, verifica-se nao
ser possivel fazé-lo sem uma analise, ainda que breve, das teorias sobre a ag¢ao ou
sobre a conduta, notadamente a Teoria Finalista, que alterou substancialmente o
conceito de tipo.

Conforme CIRINO DOS SANTOS o debate entre os modelos causal e
final até hoje ndo acabaram, sendo apenas agravados com o advento de novos
modelos como o social e o pessoal.'®

Das diferentes Teorias da Conduta decorrem diferentes concepgdes do
tipo, notadamente do tipo doloso, que € o0 que mais nos interessa no presente
trabalho. Assim, o tipo do crime doloso sera mencionado nas linhas a seguir, que se
destinam a abordagem da agao e suas teorias. Por isto € que aqui se discorda de
posicao expressa por ROXIN, para quem “na pratica tais conceitos (de agao) pouco
ou nada tém contribuido para a evolugdo do direito penal; [...] 0 que ndo possui
importancia pratica ndo pode ser uma questdo decisiva para a ciéncia.”'®® Ao
contrario, ousa-se dizer que esta € uma das nog¢des, se nao a nog¢ao, mais decisiva
para a Ciéncia e a pratica do Direito Penal.

BELING, ao iniciar sua tratativa quanto a pretensdo punitiva e seus
pressupostos, logo assevera: “existe pretensidn punitiva contra aquel que ha
cometido una “accién punible” (delito en sentido lato).”'®

Segundo relata JESCHECK, Berner teria sido o primeiro a trazer a
acao como nogao basica na estrutura do crime, diante do que “todo lo demas que se

dice del delito inicamente son predicados.”'®

¥ FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 127.
18 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. 3 ed. Curitiba: Férum, 2004.

p. 11.

'8 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 1986. p. 93.
'87 BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. Buenos Aires: Depalma, 1944. p. 19. (GRIFO
NOSSO).

'8 BERNER citado por JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4 ed.

Granada: Comares, 1993. p. 181.
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Conforme sera comentado em momento oportuno, ha quem sustente
ser desnecessaria a discussao sobre um conceito de agao pré-juridico, sendo que
ao Direito Penal interessam apenas as acgobes tipicas. Sem duvida sdo estas as
acdes que especificamente ocupam o Direito Penal, porém, deixa-se ja aqui o
posicionamento de que ha sim um conceito pré-juridico de ag¢do, uma estrutura
comum a toda e qualquer acdo humana, da qual ndo pode olvidar o estudioso ou
aplicador do Direito Penal ao deter-se sobre as agdes tipicas.

Este é portanto o tema das linhas que se seguem.

2.4.1 A acdo humana

O conceito de agao é importante num primeiro momento para que seja
possivel identificar casos de auséncia de conduta. Depois, conforme Juarez Cirino
dos Santos, ele cumpre ainda uma fungao metodoldgica, ja que “é o fundamento do
conceito de crime; a teoria da agao é a chave para compreensao da teoria do crime,
como agao ou omissao de agao qualificada pelos atributos axiolégicos de tipicidade,
de antijuridicidade e de culpabilidade.”'® Diz Anibal BRUNO que “a agdo é que da
corpo ao fato punivel constituindo o elemento central do seu conceito, o suporte
material, por assim dizer, sobre que assentam os outros elementos da tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade.”’® Neste mesmo sentido é que MACHADO adverte:
“‘em consequUéncia do sistema de Direito Criminal, a opgcado por uma teoria da agao
compromete, de forma evidente, todo o conceito analitico de crime”.'®!

Desnecessario dizer que o agir humano é diferenciado de qualquer
outro, seja ele um agir criminoso ou ndo. Toda acdo humana tem uma estrutura ja
previamente dada, presente em toda e qualquer ac&o. Ela sempre tera um sujeito, o
agente e um destinatario, além de um elemento fundamental, que ¢é a finalidade.

Porém, é possivel encontrar no Direito Penal diferentes concepgdes do
que seja acao, de acordo com diversas teorias construidas e revistas por décadas e
décadas. Alguns encontrardo nela apenas uma modificagdo no mundo exterior,

outros exigirdo, além de tal modificagdo, a vontade de colocar-se em movimento e

"% CIRINO DOS SANTOS. Teoria do crime. p. 19.
%0 BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 295.
1 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 85.
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encontraremos ainda os partidarios de que so6 existe acao se existir uma finalidade a
que a mesma se dirige.

O certo € que este € um conceito que ndo pode ser negligenciado por
qualquer um que pretenda aprofundar-se em algum aspecto do Direito Penal. E o
que salienta FRAGOSO:

O elemento basico e fundamental do conceito de crime é o que se refere a
conduta ou agdo. A analise do fato punivel revela que ele é,
essencialmente, uma conduta a que se acrescentam os atributos a que se
referem a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade. A agéo € o dado
objetivo primario da mais alta importancia na teoria do crime."

Desde logo, mesmo antes de adentrarmos as Teorias da Conduta,
investigando nestas a visdo que apresentam do tipo e da tipicidade penais, é
necessario que fiquem claros alguns pressupostos de que se parte, e o principal
pressuposto aqui e que guia a andlise das teorias da agao, é o entendimento acima
exposto quanto a estrutura da acdo humana. Sendo ela dotada de finalidade, frisa-
se aqui e em outros trechos do trabalho, que esta finalidade é da acgao, trata-se de
um sentido a que esta agao se dirige, sentido este que n&o esta vinculado nem ao
titular e nem ao destinatario da acao.

Motivos pertencem ao agente, a finalidade, por sua vez, é da agao.
Motivo € um elemento que da inicio a agao, da ao agente as razdes para agir, 0 que
se da na esfera interna do agente (e por isso sera objeto do juizo de culpabilidade),
por outro lado cada acdo humana tem finalidades em si, finalidades que nao se
alteram dependendo de quem as pratica. E como se o titular desse inicio & acéo e
depois ela tomasse vida prépria.

Ha a possibilidade de uma acdo humana ter sujeito e destinatario
coincidentes, trata-se de uma acgao interna. Nestes casos, ndo ha o interesse do
Direito, que so6 tratara das acgbes consideradas “agdes sociais”, que, segundo
WEBER, sdo aquelas cujos resultados atingem esfera de outrem, ao menos
potencialmente. O préprio Direito € uma das principais agdes sociais possiveis.

Diante da relevancia de tal estudo para a compreensao da tipicidade, o

que ja foi ressaltado por FRAGOSO'™:, a seguir serdo abordadas as principais

2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 5.

93 «A analise desse conceito nos demonstra que o primeiro elemento, ou a primeira caracteristica do
delito, é o tipo de conduta que a norma incriminadora apresenta. Ha, portanto, evidente
impropriedade na afirmagao de que o crime é agao tipica, antijuridica e culpavel, partindo-se da
observagao dos fatos para ajusta-los a um conceito. Nao é possivel confundir uma representacao
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teorias da conduta e suas respectivas concepcdes de tipo e seus elementos,
enfatizando-se, porém, a Teoria Finalista, uma vez que esta provocou as maiores
mudancas em relacao ao conteudo do tipo e é a que cristalinamente é adotada por

nosso ordenamento juridico-penal.

2.4.2 Teoria Causal

Com base no mecanicismo do século XIX, esta teoria é responsavel
pela construgdo do conceito naturalistico de acéo, qual seja: “conduta voluntaria que
causa modificagdo no mundo exterior.”%* A acdo € “causacgao de um resultado
exterior por um fazer ou ndo-fazer voluntarios.”'®®

A idéia predominante neste momento era de que todo fenémeno
deveria e poderia ser explicado a partir de leis fisicas, de observagao e repeticao de
experiéncias, aplicando-se entdo métodos das ciéncias naturais, bioldgicas, a
ciéncias sociais, tais como o Direito. A adocado de tal postura nas ciéncias se deu
principalmente pelo sucesso que esta forma de abordagem obteve nos citados
setores das ciéncias, a partir de modelos matematicos e da sugestdo de teorias que,
a partir da experiéncia, por algum tempo parecem ser aceitaveis. A ligacao entre a
matéria e um movimento (mudanga exterior), se da pelo nexo de causalidade e ndo
por uma finalidade.

No Direito Penal, é possivel verificar esta forma de pensar na
contribuicdo de Liszt, Beling e Radbruch para quem a agdo € um comportamento
corporal produzido pelo dominio sobre o corpo. Essa movimentagcdo causa alguma
transformacdo no mundo exterior, mesmo que esta nao seja perceptivel pelos

sentidos. Conforme o proprio BELING:

Para un individuo, la punibilidad surge siempre solamente de sus proprias
acciones. Debe entenderse por “accion” un comportamiento corporal (fase
externa, “objetiva” de la accion) producido por el dominio sobre el cuerpo
(liberdad de inervacion muscular, “voluntariedad”), (fase interna, “subjetiva
de la accion”); ello es, um “comportamiento corporal voluntario”, consistente
ya en un “hacer” (accion positiva), ello es, un movimento corporal.'®

conceitual, com sua realizagdo, como Beling magistralmente acentuava. Assim sendo, a conduta
punivel integra o tipo. Rigorosamente, a agdo deve ser estudada no capitulo referente a tipicidade.”
FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de direito penal: a nova parte geral. p. 157.

19 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 7.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria do crime. p. 18.

1% BELING, Ernst von. Esquema de derecho penal. p. 19-20.
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A acdo teria por componentes, (a) — a vontade; (b) — a efetivagdo ou
manifestacdo da vontade no mundo exterior, através de um fazer ou nao
fazer, e, (c) — o resultado dessa manifestacdo de vontade. Note-se, porém,
que o conteudo da vontade permanece estranho ao conceito de
agéo197.

CIRINO DOS SANTOS usa expressoes atribuidas a BELING, para

enfatizar a estrutura meramente objetiva da acao:

A acdo humana, mutilada da vontade consciente do autor, determinaria o
resultado como uma forma sem conteudo, ou um fantasma sem sangue,
conforme expressao do proprio BELING; a voluntariedade da agéo indicaria,
apenas, auséncia de coaco fisica absoluta.'®®

A vontade seria analisada apenas no momento da afericdo da

culpabilidade e a agao causal assim seria apenas objetivamente estruturada:

[...] @) a acdo ou omissao de agédo determinantes do resultado, mutiladas da
vontade consciente, parecem formas sem conteudo; a voluntariedade da
acao significa simplesmente auséncia de coagéo fisica absoluta; b) o
resultado, como modificagdo do mundo exterior, é elemento
constitutivo do conceito: ndo ha agdo sem resultado exterior.'®

Ensina MACHADO que, em se adotando a teoria causal ou naturalista:

“a ligacao entre a vontade e o resultado natural faz-se pela relagdo de causalidade

fisica, ndo se examinando os fins visados pelo agente ou a sua consciéncia

(representagao do fato)”.

» 200

Tal teoria enfrentou severas criticas advindas da incompatibilidade da

exigéncia do resultado em caso de tentativa; da existéncia de elementos subjetivos

do tipo, porque ndo conciliaria acdo em sentido estrito e omissdo e nem explica

crimes sem resultado natural®', mas tem o grande mérito de deixar claro que sé é

penalmente relevante uma acédo determinada e de um certo individuo, estando

excluidas alguma propriedade do homem (periculosidade por exemplo), um estado,

197

FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 9 (GRIFO NOSSO).

'8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 12.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria do crime. p. 18. Aqui percebe-se a raz&o porque o
Principio da Insignificancia, ao exigir um determinado resultado para considerar uma acgéo tipica,
estaria mais adequado a um sistema juridico-penal que adotasse o causalismo, o que ndo ocorre no

sistema brasileiro.

200 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 86.
2T MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 86.
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o simples querer ou pensar, comportamentos que nao provenham da prépria
voluntariedade e também esclarece que s6 o homem individualmente pode agir.?*
A mencionada desintegragédo da teoria causal, conforme CIRINO DOS
SANTOS, se deu entdo por algumas contradigdes metodoldgicas insanaveis, como
“na teoria do tipo, a verificagdo da necessidade do dolo para caracterizar a tentativa
de qualquer crime doloso — se presente na tentativa, ndo pode desaparecer no fato
consumado -, mostra que o tipo de conduta proibida ndo contém, exclusivamente,
elementos objetivos”, bem como a descoberta de uma “dimensao subjetiva na area
do injusto”.?%
Segundo ASSIS TOLEDO, toma-se um fendmeno extremamente
complexo e nele se acentua exclusivamente o aspecto da causalidade.?*

Diante disto, surge o chamado sistema neo-classico.

2.4.3 Teoria Normativa ou Neoclassica

Superando a teoria naturalista, fundada na filosofia dos valores, surge
a teoria normativa, também denominada neo-classica, afirmando que “acdo é
conceito de valor e finalistico, que ndo se esgota numa simples posi¢cao de causa.”

A partir daqui sera considerado agdo o comportamento dirigido a um
fim. “A modificagdo do mundo exterior passa aqui a um plano secundario, adquirindo
importancia a valoragdo da conduta no meio social ou no campo do direito.”?%°.
Aponta-se Binding como principal partidario desta concepg¢éo, para quem agao €&
realizacdo de vontade juridicamente relevante. Segundo CIRINO DOS SANTOS,
trata-se da tentativa de reorganizar o modelo causal segundo fins e valores do

Direito Penal. O mesmo autor apresenta sintese das consequéncias deste modelo:

O conceito de agédo deixa de ser apenas naturalista para ser, também,
normativo, redefinido como comportamento humano voluntario; a tipicidade
perde a natureza livre-de-valor para incluir elementos normativos, como
documento, motivo torpe, etc., e elementos subjetivos, como a intengao de
apropriagao, no furto, e, até mesmo, o dolo, na tentativa; a antijuridicidade

202 BE| ING, Ernst von. Esquema de derecho penal. p. 20-21.

203 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 13.

204 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei 7.209,
de 11-07-1984 e com a Constituigdo Federal de 1988. p. 103.

2% ERAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 14.
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indica ndo apenas a infragdo formal da norma juridica, mas o significado
material de dano social, admitindo graduacdo do injusto conforme o valor
lesionado; a culpabilidade, sensivel a juizos de valor, se estrutura como
conceito psicoldgico-normativo, com a reprovagao do autor pela formacao
de vontade contraria ao dever; somente comportamentos reprovaveis
podem ser atribuidos a culpabilidade do autor.?®

Fragoso cita MEZGER neste tocante:

A problematica do conceito de agado se resolve com o fato de que o direito
positivo ndo se edifica sobre um conceito natural de agéo, sendao que toma
como ponto de partida uma conduta valorada.””’

Sequer poderia ser diferente, uma vez que se trata sempre de agao
humana.

Assim, na concepc¢éao da teoria normativa:

Ndao ha crime sem resultado. Este, no entanto, nao significa
necessariamente a modificagdo do mundo exterior, como resultado
natural; [...] O que importa é a composicao do tipo. O resultado esta
como consequéncia da relevancia, mas esta € mais do que aquele, pois
sempre resulta na configuragéo do tipo. O resultado natural (= modificacdo
no mundo exterior), quando existe, pode ser apenas parte, elemento
integrante do tipo. A relevancia é o todo; o crime é um ente jurl'dico.2°8

Porém, tanto quanto a teoria anterior, também esta teoria continua
apreciando apenas o querer cego, diferentemente do finalismo, que sera tratado a

seguir.

2.4.4 Teoria Finalista

Teoria responsavel pelas maiores transformacgbes operadas no Direito
Penal, teve seu inicio com Hans Welzel, sendo que ha muito ja se verificara que
toda agao se constitui de uma forga fisica e de uma forga psiquica. Porém o autor,
critico do naturalismo, construiu a teoria cuja principal afirmagéo é que o conteudo
da vontade integra o conceito de acdo e teve contribuicbes de autores como
Maurach-Zipf, Armin Kaufmann, Stratenwerth e Hirsch.?®
Ja o advento dos elementos subjetivos do tipo havia desfeito o

esquema proposto por Beling, verificando-se que em diversas situagbes é

2% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 14.

27 FRAGOSO, Heleno Claudio. Op. Cit. p. 16.

298 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 87. (GRIFO NOSSO)
2% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 15.
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necessario considerar a vontade do agente para que seu comportamento, dirigido a
um resultado, possa ser considerado crime. FRAGOSO recorda ainda Liepmann,
que afirma que “vontade é aquele fendbmeno da consciéncia mediante o qual

estabelecemos causas”™'° Comentando o tipo subjetivo, assim afirma Welzel:

Toda accion conciente es llevada por la decision de accién, es decir, por la
conciencia de lo que se quiere — el elemento intelectual-, y la decisién de
querer realizarlo — el elemento volitivo. [...] La accidon objetiva es la
ejecucion finalista del dolo.?"

Reconhece tal teoria que todo querer humano tem alguma finalidade,
portanto, agcdo é sempre a realizacao de atividade final. “A teoria finalista procura
visualizar o homem dentro do seu contexto existencial: o homem, quando atua, vé o
fim e escolhe os meios.”?'? Comenta CIRINO DOS SANTOS que “na agdo humana,
a vontade é a energia produtora da agcao, enquanto a consciéncia do fim é sua
direcdo inteligente: a finalidade dirige a causalidade para configurar o futuro
conforme o plano do autor.?® Assim, no ensino de WELZEL, a causalidade € apenas
elemento de toda acdo: “toda acdo é colocar em movimento a causalidade”'*, mas
acdo ndo é apenas série de causas e efeitos.?’® Em outra obra aduz: “Como son
acciones finalistas las que estructuram la vida de la comunidad, asi también lo son
las que la lesionan. [...] el hombre no es Unicamente un sér que actia finalmente,
sino también un sér moralmente responsable de sus acciones”.?'®

O dolo é trazido para a acao e “a culpabilidade fica reservado apenas o
juizo de reprovacéo e a consciéncia da ilicitude da conduta™'. O dolo é que da a
forma do acontecimento externo.

Segundo WESSELS, referindo-se na maioria das vezes a delitos
patrimoniais:

Na doutrina juridico-penal alem&, reconhece-se hoje, geralmente, a
existéncia dos elementos subjetivos do injusto. Discutivel resta apenas a
questao de se o dolo, como elemento subjetivo do tipo, também pertence ao
campo do injusto da agao, ou se, correspondentemente a teoria tradicional,
s6 determina a forma de culpabilidade. Para a teoria finalista a classificagédo
do dolo no tipo de injusto decorre automaticamente, porque a vontade
diretora do acontecimento constitui a espinha dorsal da agdo e €, nesta
doutrina, o nucleo do injusto pessoal do agir. Mas também do ponto de vista

219 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 29.

2" \WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 73.

212 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 87.
13 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. Cit. p. 16.

2" WELZEL, Hans. Direito penal. p. 85.

215 BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 302.

218 \WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 36.

*'" FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 19.
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da teoria social, que vé na agao tipica uma unidade de sentido juridico-
social dominada pela vontade humana, pesados motivos falam a favor de se
agregar o dolo do tipo, como relagdo de fato psiquica (consciéncia e
vontad%sem relagédo a realizagdo do tipo objetivo), ao tipo subjetivo do
injusto.

Conforme explica Eugénio PACELLI DE OLIVEIRA, ao apresentar obra

de Roxin, Arzt e Tiedemann:

Ao entendimento de que o homem poderia controlar cursos causais por
meio da antecipagédo de sua agéo e do resultado dela advindo, o finalismo
retirou o dolo (e a culpa) da culpabilidade para aloja-los no proprio tipo,
instituindo a agéo final como um dado que nao poderia ser ignorado pelo
sistema penal. 19

A partir do finalismo a vontade passa a ser o elemento central da agao,
decorrendo da diferenca entre fatos naturais e agdes humanas, conforme explica

Juarez Cirino dos Santos: “o fato natural € fenbmeno determinado pela causalidade;

a acdo humana é acontecimento dirigido pela vontade consciente do fim.”?%°

No mesmo sentido ensina FRAGOSO: “A vontade, segundo o
entendimento dominante, é o contetido essencial do conceito de acdo. E o elemento
psicologico, subjetivo, que caracteriza a agdo humana e a distingue dos
acontecimentos do mundo fisico”.??' E o préprio WELZEL aqui aduz: “fundamento
real de todo delito é a objetividade da vontade em um fato externo”.??> O mesmo

autor aduz:

Como la finalidad se basa en la capacidad de la voluntad de prever em
determinada escala las consecuencias de la intervencion causal, y con ello
dirigirla segun un plan hacia la obtencion del objetivo, la voluntad conciente
del objetivo, que dirige el acontecimiento causal, es la espina dorsal de la
accion finalista. Ella es el factor de direccién, que sobredetermina el
acontecimiento causal exterior, sin el cual éste, destruido en su estructura
material, degeneraria en un proceso causal ciego. Por eso, pertenece
también a la accion, la voluntad finalista, como factor que conforma
objetivamente el acontecimiento real.?*®

Referindo-se ja ao conteudo de tal vontade, MACHADO aduz que:

Para a teoria finalista a vontade que a acao porta € uma vontade final. Mas
a vontade, mais do que a voluntariedade da teoria causal naturalista, é
vazia de conteudo, a ser examinado em outro momento. Sendo, a agao

218 \WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. p. 35.

" ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEEDEMANN, Klaus. Introdugao ao direito penal e ao direito
glt']ocessual penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

SANTOS, Juarez Cirino. Teoria do crime. p. 17.
21 ERAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 28.
22 \NWELZEL, Hans. Direito penal. p. 116.De modo que o finalismo n&o prescinde de algum resultado
Eara a verificagdo da conduta.
% WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 40.
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final, mera vontade exteriorizada para o alcance de um fim, o conteudo
desta vontade encontra-se no tipo. Este, em conjunto com a agéo, porta o
contetido da vontade.?**

Ou seja, nao se trata meramente da vontade de se movimentar, mas
sim da vontade de realizar o tipo, o que é também diverso dos motivos do autor da
conduta.’®® Com isso, de acordo com ASSIS TOLEDO, “obteve-se um conceito
dogmatico mais enriquecido da agdo humana”.?*® E WELZEL mesmo quem afirma:
“a acao tipicamente adequada nao pode ser compreendida de nenhuma maneira

,7227, e, “o0

sem a tendéncia subjetiva da vontade que determina o acontecer exterior
resultado da direcdo final pode esgotar-se na simples atividade’??®??°. Cite-se
ainda Anibal BRUNO:

O tipo é o ponto de referéncia obrigatdrio para a apreciagao juridica do fato,
ndo s6 na sua realizagao objetiva, mas ainda no seu aspecto subjetivo; o
conteudo da consciéncia e da vontade que constitui a culpabilidade do
agente deve correponder aos componentes do tipo.230

Importante perceber e salientar que entdo o real conteudo do tipo € a
vontade, que nao se confunde com vontade ou motivos do seu autor, mas vontade
como a finalidade da agao descrita no tipo (tendo em conta o ja exposto, que toda
acao humana tem uma finalidade em si). Questdes relacionadas a capacidade de
querer do autor do crime, a possibilidade que este teria de entender o carater ilicito
da sua conduta e de portar-se conforme tal entendimento, serdo analisadas no
momento da culpabilidade. Ainda, se algum motivo relevante movia pessoalmente o
autor, influindo na percepcao que este teria da ilicitude do que praticava, isto
também podera ser analisado pelo juiz ao verificar as circunstancias judiciais, bem

como as atenuantes e agravantes de sua pena.

224 MIACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 103.
BE possivel aqui perceber o fato de que toda agdo humana tem uma finalidade, finalidade esta que
independe dos motivos do seu autor. Tanto € assim, que, por exemplo, o motivo de relevante valor
moral ndo exclui a agdo de um possivel homicida. Sua vontade era matar e por isto respondera, ainda
que |he socorra o motivo como atenuante.

6 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lei 7.209,
de 11-07-1984 e com a Constituigdo Federal de 1988. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 103.
22T \WELZEL, Hans. Direito penal. Campinas: Romana, 2003. p. 113.
28 \WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugéo a doutrina finalista. (Trad. Luiz
Régis Prado). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 31. (GRIFO NOSSO).
229 BETTIOL, em sentido semelhante afirma: “se é verdade que a vontade que deve ter preeminéncia,
é sempre verdadeiro que ndo ha uma vontade sem escopo. A vontade mostra-se ainda orientada
rumo ao bem juridico, so que o crime se considera consumado no momento em que o bem juridico é
exposto a perigo pela atividade do réu, sem esperar-se que seja efetivamente atingido.” BETTIOL,
Guiseppe. Direito penal. (Tradugcédo Paulo José da Costa Junior e Alberto Silva Franco). Sao Paulo:
Revista dos tribunais, 1966. p. 216.
2% BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 347.
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A relacao direta existente entdo entre teoria da acao e teoria do tipo é
plenamente estabelecida pelo finalismo®®'. Anteriormente ja se mencionou e aqui se
reitera: a agao de que trata o direito penal ndo é um acontecimento do mundo
natural, mas é uma entidade juridica, ou seja, é ja a agao selecionada pelo legislador

e assim tornada tipica. Novamente cite-se CIRINO DOS SANTOS neste sentido:

A unidade subjetiva e objetiva da agdo humana é o fundamento real da
estrutura subjetiva e objetiva do tipo de injusto. A homogenia entre teoria
da agao e teoria da agao tipica (agdo concreta adequada a um ti?o legal,
portanto, substantivo adjetivado) € um dos méritos do modelo final. 2%

Outra vez entdo se diga que o conteudo de vontade que se procura ao
analisar-se a tipicidade é a vontade do tipo, ou seja, a finalidade da acéo descrita no
tipo. A partir do momento em que o autor da conduta iniciar a execu¢do da mesma,
a acao adquire a sua finalidade propria, subtrair patriménio alheio, tirar a vida de
alguém, ofender a honra ou a integridade fisica de outrem, e tantas outras
finalidades consideradas criminosas. Um exemplo de que tanto a acao realmente
tem uma finalidade propria, finalidade que independe de seu autor e até mesmo do
seu sucesso, € que a tentativa é punida com as mesmas penas do crime
consumado.

E o caso, por exemplo, daquele que, lancando-se & acdo com a
finalidade de tirar a vida de alguém, apenas o lesiona. Estando claro que nédo é
meramente a modificagdo do mundo exterior que determina a relevancia penal de
uma conduta, o individuo sera processado e eventualmente apenado por um
homicidio tentado e nao pelas lesdes consumadas.

O finalismo é o unico que se compatibiliza com o exposto acima, e traz
uma abordagem sobre a conduta penalmente relevante que efetivamente nao
subestima o ser humano, o aprecia em toda a sua potencialidade de pessoa, como
homem livre, digno e responsavel, afinal, “apenas o homem, como pessoa, tem
entre todos os seres vivos o privilégio de romper com sua vontade, o anel da
necessidade.”?®?

E por tal razdo que é o modelo que também melhor serve aos fins do

direito penal:

*"No que se refere a inclusédo da agdo como elemento do tipo, interessantes os comentérios feitos

em notas de rodapé por Anibal Bruno. BRUNO, Anibal. Direito penal. p. 297-298.
232 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 16. (Grifo nosso)
23 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. p. 95.
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[...] a estrutura final da agcédo seria pressuposta na fungdo atribuida as
normas penais, que se dirigem a vontade humana como proibigées ou como
determinagdes de acao: a estrutura final da acdo humana seria constitutiva
para o direito penal, cujas proibicbes ou mandatos ndo se dirigem a
processos causais cegaas, mas a agdes humanas que configuram
finalisticamente o futuro.

A maior dificuldade enfrentada por esta teoria é a explicacdo dos
crimes culposos em que, evidentemente, nado ha um fim injuridico. Porém, néo é
possivel negar que tanto quanto nos crimes dolosos, nos culposos o autor também
tem condicbes de antecipar mentalmente o resultado, que, nestes, € resultado
atipico ou irrelevante. Nos dois casos o individuo age guiado pela vontade, sendo
que nos delitos culposos 0 que ocorre é a inobservancia do dever objetivo de
cuidado que evitaria o resultado tipico. Por tal inobservancia € que respondera o
autor.

Segundo MACHADO, a explicagdo dada por WELZEL é que “o
desvalor da conduta nao esta relacionado com a vontade em si, mas com a diregao
que essa vontade toma no mundo da realizacdo.” No crime culposo entdo a vontade
do agente ndo coincide com o resultado por ele obtido, mas este advém por um
desvio na execugdo da vontade licita. E o0 mesmo WELZEL explica que “o desvalor
da acao dos tipos culposos consiste na omissao de uma direcao finalista melhor,
imposta pelo direito com vistas a evitar lesdes de bens juridicos.”**®

Assim, de acordo com o mesmo autor: “é inegavel a procedéncia da
teoria finalista da acdo, a alcancar os mais elevados padroes filosoficos e
dogmaticos.” 2%

A ampla aceitagdo da Teoria Finalista se deve principalmente a ser
esta a que guarda maior fidelidade a estrutura da acdo social, exposta por Max
Weber desde a década de 20, na obra Economia e Sociedade, conforme ja
comentado anteriormente.

Ao direito interessam apenas as a¢des sociais, ou seja, aquelas que de

alguma forma atingem a esfera de outrem?®’, conforme DALLA-ROSA, “seria a

234 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 18. Pensamento de
WELZEL que é acompanhado por amplo setor da doutrina.

% WELZEL, Hans. Direito penal. p. 200.

% MACHADO, Luiz Alberto. Op. Cit. p. 87.

237 “Acao social significa uma agédo que, quanto ao seu sentido visado pelo agente ou os agentes, se
refere ao comportamento de outros, orientado-se por este em seu curso” WEBER, Max. Economia e
sociedade : fundamentos da sociologia compreensiva. 4. ed. Sdo Paulo: UnB, 1999. v. 1. p. 3.
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orientagdo significativa dada pelo agente de acordo com a conduta de outros
individuos, e que se faz segundo tais condutas.”*®

Qualquer agdo humana, obrigatoriamente, apresentara a mesma
estrutura, qual seja, tera um sujeito, um destinatario e uma finalidade. Afirma
WELZEL:

Toda vida social se estrutura sobre a atividade finalista dos membros da
comunidade. Pressupde que o homem pode propor-se a fins, vale dizer,
objetivos futuros, elegendo os meios necessarios para sua obtengdo e
coloca-los em atividade, [...] Como sao agoées finalistas que estruturam a
vida da comunidade, assim também sao as que a lesionam.”

Trata-se também de reconhecer que o ser humano é dotado de livre
arbitrio e pauta sua conduta a partir de sua escala de valores. Ou seja, a cada agao
praticada busca realizar os valores que elegeu como norteadores de sua existéncia.

Cada um, de acordo com o horizonte decisério de que dispde, atinge
mais pessoas em seu raio de acao social, neste contexto é que o Direito adquire
relevante papel, como garantidor da acdo social de uns em relagdo aos outros, como
garantidor de uns em relagéo ao poder dos demais, permitindo que cada um amplie
seu espaco de atuagao social, sem prejudicar o espago daqueles com que seu
poder convive.

Ainda, no uso de sua razao, o ser humano é capaz de fazer estimativas
em relagao ao futuro, tem plenas condi¢des de antecipar as consequéncias de seus
atos®?°, sendo assim possivel imputar-lhe a responsabilidade por seus atos. E o que
afirma FRAGOSO:

A finalidade funda-se no fato do conhecimento causal do homem, das
possiveis conseqiéncias de sua atividade em determinada extensao,
dispondo, assim, de diversos fins, e dirigindo o planejamento de sua
atividade para obtencéo desses fins®".

Juarez Cirino dos Santos, ao abordar a estrutura da acdo conforme a

Teoria Finalista, ensina:

A teoria finalista define agdo como unidade natural de elementos subjetivos
e objetivos, separaveis exclusivamente por razdes didaticas. Os elementos
subjetivos da agéo, representados pela consciéncia e vontade do autor, tém
por conteudo: 1) a proposi¢cao do fim, como conteudo principal da vontade
consciente, que unifica a acao; 2) a selegdo dos meios de acao, delimitados

2% DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 18.

239 \WELZEL, Hans. Direito penal. p. 76.

240 Caso n&o apresente tais condigdes € inimputavel.

1 FRAGOSO, Heleno Claudio. Conduta punivel. p. 21.
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regressivamente pela natureza do fim proposto; 3) a representagcédo dos
efeitos colaterais necessarios e/ou possiveis em face da natureza dos
meios escolhidos.?*

Os elementos objetivos por sua vez, dirdo respeito a concretizagao da
acao, com o “emprego dos meios para realizagdo do fim, conforme projeto de agao
formulado pelo autor, com ou sem efeitos colaterais necessarios ou
possiveis.”?*

Assim, por inegavel a contribuicdo de WELZEL e do finalismo para o
progresso do Direito Penal em diregdo a uma modelo mais humanitario, de maior
respeito a dignidade do ser humano, € que a mesma predomina também em nosso

ordenamento juridico-penal brasileiro, conforme verifica ampla parcela da doutrina.

2.4.4.1 Teoria da imputacéo objetiva

Atualmente vem ganhando algum destaque e comentarios da doutrina,
a chamada Teoria da Imputagao Objetiva, fruto das contribuigbes principalmente de
ROXIN. Para tal teoria, “a conduta sé conta com relevancia penal quando cria ou
incrementa um risco proibido.”?*

E fruto do chamado funcionalismo teleolégico-funcional ou teleolégico-
racional ou teleoldgico politico-criminal, que afirma que o Direito Penal existe em
funcao de fins politico criminais. A imputagéo objetiva para alguns sequer constituiria
uma teoria, mas apenas regras complementares para a analise do nexo de
causalidade. As duas grandes regras para a imputagéo objetiva sdo: “a criagdo ou
incremento de um risco proibido relevante; a conexao direta entre esse risco e o
resultado (o risco deve se realizar no resultado) e que esse resultado esteja no
ambito de protegdo da norma”.?*

Assim, primeiramente se investigaria se o fato objetivamente poderia
ser imputado ao seu agente, independente de seu dolo. Esta seria a inovagéo
trazida pelo funcionalismo de ROXIN a teoria do tipo penal: a exigéncia da

imputagao objetiva do resultado.

2 SANTOS, Juares Cirino. Teoria do crime. p. 17.

243 SANTOS, Juares Cirino. Teoria do crime. p. 18. (GRIFO NOSSO)
244 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 256.
%> GOMES, Luiz Flavio. Op. Cit. p. 269.
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Mais adiante, quando for abordada a questao da analise do desvalor da
conduta e do desvalor do resultado quando da verificacdo da tipicidade, sera
retomada a contribuicdo também do funcionalismo. O importante é destacar que a
imputagao objetiva ndo rejeita o finalismo, apenas se coloca como momento anterior

a observagéao do dolo e da culpa, que continuam situados no tipo.

2.4.5 Teoria Pessoal ou Sintomatica

Alguns autores trazem noticia também da chamada Teoria Sintomatica
da Acao ou Teoria Pessoal da Acao, para a qual a agao é indicio, manifestacao ou
sintoma da personalidade do agente.

Tal concepgao se afina com a necessidade de defesa social sustentada
por muitos autores da Escola Positiva do Direito Penal, com intencdo de prevencéo
especial a partir do tratamento dos “sintomas” apresentados pelo individuo. E
evidente que tal interpretacao retira toda a objetividade da analise do fato, correndo-
se o risco de se julgar alguém por aquilo que € e ndo por um ato que cometeu.
Segundo MACHADO: “a teoria sintomatica dos positivistas, entende que é agao todo
sintoma de desrespeito ao Direito Criminal.”?*

Seria necessario investigar o intimo do agente para encontrar nele tais
sintomas. Este posicionamento encontra hoje aplicagdo apenas no que se refere as
medidas de seguranca, baseadas que sdo na periculosidade e n&do na culpabilidade
do agente.

E bastante restrita a aceitacao da teoria sintomatica, pois, conforme
explica CIRINO DOS SANTOS:

A acdo como manifestagcdo da personalidade constitui a mais geral e, por
isso mesmo, a menos especifica definigdo do conceito de acdo, capaz de
apreender todas as modalidades de objetivacdes da personalidade, mas
parece excluir o trago humano especifica que distingue a azgéo de qualquer
outro fendmeno natural ou social: a realizago do proposito.”*’

E diante disto que ndo se dedicou aqui maior espaco ao tema.

246 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 85.
T CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 26.
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2.4.6 Teoria Social

Tal teoria € atribuida a Eberhard Schmidt, Jescheck e Wessels e
representa uma tentativa de conciliar postulados da teoria causal e da teoria final.
Para tais tedricos, o modelo final seria insuficiente por desconsiderar o aspecto
social da agéo.

Assim, ha diversas teorias do que seja acdo para esta teoria, para
alguns seria o comportamento humano socialmente relevante, para outros, um

fendmeno social. Explica ZAFFARONI, que:

A ‘teoria social da acao’ pretendeu ser uma ponte ou posigao intermediaria
entre as teorias causal e final. Baseia-se na afirmagdo de que ndo é
qualquer acdo que pode ser matéria proibida pelo direito penal, mas
somente aquelas que tém sentido social, isto é, que transcendem a
terceiros, fazendo parte do interagir humano; apenas as agbes que fazem
parte desta interagdo podem interessar ao direito penal, e ndo aquelas que
nao transcendem o &ambito individual (escovar os dentes, barbear-se
etc.).[...] chega-se a sustentar que somente podem ser agbes com
relevancia penal as que ‘perturbam a ordem social’ e que, por definigéo,
devem formar parte desta interac;élo.248

Dada esta indeterminacgao, a definicao de relevancia social ora pende
ao modelo causal (“‘causacéo de resultados socialmente relevantes), ora ao modelo
final (“fator formador de sentido da realidade social’; “comportamento socialmente
relevante dominado ou dominavel pela vontade humana”).?*

A “expressao relevancia social” pode ser usada como um exemplo de
expressao nao significativa, que tera os mais diversos significados dependendo de
gquem a enuncia e das inten¢gdes de quem a utiliza.

Para Luiz Regis PRADO, segundo tal teoria a agao seria “manifestacao
externa da vontade, com relevancia social. O que interessa entao é o significado da

conduta do ponto de vista da sociedade:

Entende-se que a agdo tem relevancia social quando ‘afeta a relagdo do
individuo para com o0 seu meio e, segundo suas consequéncias
ambicionadas ou ndo desejadas, constitui, no campo social, elemento de
um juizo de valor. Trata-se de um conceito normativo (e valorativo) de
acdo, que ‘vé na relevancia social do fazer ou da omissdo humanos o
critério conceitual comum a todas as formas de comportamento.250

248 ZAFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:

arte geral. 52 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 404.

** CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 20.
250 PRADO, Luis Régis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral, art. 1° a 120. 5% ed.
rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 317. O autor faz tradugéo praticamente direta
do proprio JESCHECK. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del derecho penal: parte general.
Granada: Comares, 1993. p. 200-201.
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ZAFFARONI apresenta sua critica, afirmando que se trata de questbes
relacionadas ao tipo e ndo a acao. Ao tipificar-se uma conduta é que se deve ter em
conta a relevancia social da acao, nao escolhendo fatos que nao ultrapassem a
esfera individual do sujeito. E o que também expressa CIRINO DOS SANTOS:

Conceitualmente, o atributo da relevancia social introduzido pelo modelo
social de agdo nao integra a realidade descritivel pela observagao sensorial:
€ uma qualidade da agao atribuivel por um juizo de valor préprio dos
conceitos axiolégicos que qualificam a agdo como crime — e, desse ponto de
vista, a relevancia social é atributo do tipo de injusto, responsavel pela
selecdo de agbes e de omissdes de acdo no tipo legal.?"

Verifica-se entdo a razao porque tal teoria € de pouca aceitacéo e
pouco difundida, uma vez que em verdade nao apresenta uma nova e propria
estrutura da acdo, partindo dos mesmos principios do finalismo. E o que afirma o
préprio WELZEL: “O sentido social da acao esta determinado também pela vontade
final do autor’.?®® O préprio JESCHECK reputado um dos criadores da presente
teoria afirma: “la categoria ontologica fundamental del comportamiento humano
activo es la finalidad, pues, la facultad de dirigir los cursos causales determina la
especifica posicion del hombre em la naturaleza.”*?

No que tange ao tipo penal, que é o principal foco de atengédo neste

ponto do presente trabalho, nada acrescenta a teoria social da agao.

2.4.7 Teoria Negativa

Aos modelos ja anteriormente citados, Juarez Cirino dos Santos
acrescenta ainda o modelo negativo de agéo. Cita como seus principais autores
Herzberg, Behrendt e Harro Otto. Para estes a agao é integrada na categoria do tipo,
sem ter qualquer definicdo ontoldgica ou pré-juridica: “o modelo negativo de agao
tem como nucleo fundamental o principio da evitabilidade, segundo o qual um
resultado € atribuivel ao autor se o direito ordena a sua evitacdo e o autor ndo o

evita, embora possa evita-lo”.%**

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 22.

%2 \WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugéo a doutrina finalista. p. 43.
253 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del derecho penal: parte general. p. 200.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 23.
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Mais adiante o mesmo autor explica que o “fundamento do conceito
negativo de acao é a possibilidade de diregdo da vontade em comportamentos
contrarios ao dever socialmente danosos”. Outra vez nos vemos diante de jogos de
palavras, motivados pelos principios do finalismo, o que interessa seria verificar a
possibilidade que o autor tinha de, através da vontade, interferir em um curso causal.

Em relagdo ao tipo, “0 modelo negativo de agao desloca a discussao
de questdes especificas do conceito pré-juridico de agao para a categoria juridica da
acao tipica concreta’, o que, no entendimento de CIRINO DOS SANTOS é
desaconselhavel.

Verifica-se entdo que na realidade também nao inova muito a teoria
negativa, em relacéo ao que ja foi exposto acima, ao tratar do modelo final de agao.
Embora seja possivel e se deva ter em conta um conceito de acdo humana pré-
juridico, principalmente da agao social que é o que vai interessar ao Direito, também
nao é possivel negar que ao Direito Penal o que realmente interessa seja a acéo ja

tipificada, procurando a finalidade da agao tipica.

2.5 0 TIPO E A PROTECAO DE BENS JURIDICOS

Apés ser verificada a abordagem das diferentes teorias da conduta em
relacéo ao tipo e afirmada a adogédo da Teoria Finalista, faz-se necessario abordar
brevemente outra questdo diretamente relacionada ao tipo e ao Principio da
Insignificancia, trata-se do bem juridico-penal.

Ao explicar as fontes classicas do poder punitivo do Estado, ROXIN se
reporta a nogcao de Contrato Social, erigida pelos pensadores do lluminismo, e que
afirma, em linhas gerais, que os seres humanos teriam firmado um pacto implicito,
através do qual cada um entregou uma parcela de seus direitos para que o Estado
(formado destas parcelas) Ihes resguarde os direitos que conservaram. Desta forma
buscava-se evitar o que os contratualistas chamaram de “estado de natureza”.

Diante de tal pacto:

Consistindo a fungédo do Estado apenas em garantir a convivéncia de seus
cidadaos, um comportamento apenas sera punido se intervir de forma
nociva nos direitos de outrem, mas ndo se for pecaminoso ou imoral. [...]
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Assim, a exigéncia de um “dano social” como pressuposto da punibilidade
pode ser diretamente deduzida da Teoria do Contrato Social.**°

Em outras palavras, mas também recordando o contrato social, afirma
JESCHECK que:

La mision del Derecho penal es la proteccion de la convivencia humana en
la comunidad. Nadie puede a la larga susistir por si sélo, antes bien, debido
a la naturaleza de sus condiciones existenciales, todas las Eersonas
dependen del intercambio, la colaboracién y la confianza reciproca. %

Nesta linha de pensamento, o referido autor sustenta que algumas
regras inclusive sdo obedecidas espontaneamente, em razdo da sua necessidade,
reconhecida por aqueles que a elas estdo submetidos. Porém, a ordem social
precisa da ordem juridica para reforgar-se e se aperfeicoar, assim “de manera
especial, el orden juridico debe garantizar la obrigatoriedad general de todas las
normas vigentes como Derecho y hacer frente a las violaciones de este”.?” Mais
adiante, o mesmo autor afirma a protecdo do bem juridico e de valores ético-sociais
das a¢des como funcao do direito penal.

Também é assim que ROXIN, partindo do contrato social, fundamenta
as propostas de seu funcionalismo, com um Direito Penal orientado para a
necessidade social, que n&o interessa tao diretamente a este ponto do presente
trabalho. O que importa destacar, € que na nog¢ao de dano social acima mencionada,
adquire relevante papel o que se chamou de “bem juridico”, valor a que tem o Direito
Penal por funcao defender e que se constitui no verdadeiro nucleo do fato punivel.

Quando se trata do conteudo do tipo, ou da chamada tipicidade
material, € sempre destacada a fungdo do bem juridico. Juarez Cirino dos Santos
expde que “o tipo legal é elaborado para protecdo de bens juridicos, os interesses
e/ou necessidades considerados essenciais para a existéncia e desenvolvimento do
individuo e da sociedade, no contexto de estruturas civis e instituicdes juridicas e
politicas de organizagao social.”?*®
Diante disto, € importante uma breve analise de tal instituto, seu

conceito e fungao, o que se fara a seguir:

% ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEEDEMANN, Klaus. Introdugio ao direito penal e ao direito
Erocessual penal. p. 40-41.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 1.

%7 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 2.

%8 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria do crime. p. 21.
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2.5.1 Bem Juridico e desvalor da conduta versus desvalor do resultado

Antes mesmo de se chegar a nogéo de bem juridico, € preciso ter-se
uma idéia ampla do que seja bem. Conforme Luiz Regis Prado, “bem vem a ser tudo
que tem valor para o ser humano.”?* Apos apropriado pelo Direito torna-se bem
juridico e, tutelado pelo Direito Penal, € bem juridico penal, o que da a ele sua base
empirica. Conforme Prado, “o fim do direito ndo é outro que o de proteger os
interesses do homem, e estes preexistem a intervencdo normativa, nao podem ser
de modo algum criagcdo ou elaboragao juridica mas se impdem a ela”.?

Expde ROXIN que “a evolugao da teoria geral do delito levou a que na
teoria do tipo surgisse a interpretacdo em funcdo do bem juridico”.?®' HASSEMER
por sua vez inclui a protecao de bens juridicos entre o que chama de “afazeres das
ciéncias penais”??,

A doutrina costuma conceituar bem juridico de formas bastante
semelhantes. Segundo MACHADO, “objeto juridico do crime € o bem ou o interesse
juridicamente tutelado e que é atingido pela conduta delituosa.”®®

FIGUEIREDO DIAS o define como: “expressdao de um interesse, da
pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso”.2%*

Para TAVARES:

Bem juridico € um elemento da prépria condigdo do sujeito e de sua
projecao social e nesse sentido pode ser entendido, assim, como um valor
que se incorpora a norma como seu objeto de referéncia real e constitui,
portanto, o elemento primério da estrutura do ti;s)o, ao qual se devem referir
a acao tipica e todos os demais componen’[es.26

Ja por esta definicao é possivel verificar um dado bastante importante

em relagdo ao bem juridico, o de que sua protecao é relevante na medida em que

%9 PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e constituigdo. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,

2003. p. 19.

6 PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2003. p. 35.

%1 ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico penal. p. 24.

%2 HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Porto Alegre: AMP/Escola Superior do
Ministério Publico, 1993. p. 31.

283 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 83.

%4 DIAS, Jorge Figueiredo. Questoées fundamentais do direito penal revisitadas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

%5 TAVARES, Juarez. Op. Cit. p. 179.
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sirva a protecdo da pessoa humana, sendo que os bens universais s6 merecem
protecao quando forem condicdo para a preservacao de bens individuais®®. Assim
afirma WELZEL: “a significagdo de um bem juridico ndo ha de ser apreciada
isoladamente, mas tdo somente em relagao conjunta com a totalidade da ordem
social”.?%

Na mesma linha, ROXIN, em obra voltada especificamente a analise do
bem juridico, afirma: “bens juridicos da generalidade s6 sdo importantes se servem
ao cidad&o em particular.”?%®

A consideragdo do bem juridico em todas as etapas da incidéncia do
sistema penal, é forma de humanizacdo do Direito Penal, de se focalizar mais a
pessoa humana e sua dignidade, colaborando para a efetivagcdo do Estado
Democratico de Direito. No dizer de ARZT, “o bem juridico protegido € o indicio mais
importante para a avaliagdo dos tipos penais e, ao mesmo tempo, a diretriz mais
importante para a sistematica da parte especial.”?®°

A nogéao de bem juridico tem ligagao direta com a tematica do Principio
da Insignificancia, afinal, € pela escassa lesdo aquele que este € aplicado. Como

propugna Winfried Hassemer:

“El concepto de bien juridico es obra del pensamiento de la llustracion. Lo
fundamenté y formulé PAUL JOHANN ANSELM FEUERBACH como arma
contra una concepcion moralizante del Derecho penal. Para declarar una
conducta como delito no deberia bastar que suponga una infracion de una
norma ética o divina, es necesario ante todo la prueba de que lesiona
intereses materiales de otras personas, es decir, de que lesiona bienes
juridicos. ‘La conducta humana solamente puede ser injusto punible si
lesiona um bien jurl'dico.”’2 0

O mesmo autor vai mais adiante e esclarece que além da nocao de
bem juridico, ndo se pode perder de vista a chamada danosidade social, ou seja, a

conduta precisa apresentar este carater de socialmente danosa para que seja objeto

26 Aqui ja é possivel uma breve critica ao Principio da Insignificancia, no que se refere a protegéao

dos bens juridicos. Ha quem sustente que crimes de que resultam dano irrisério ndo devem ser
considerados crimes uma vez que a lesdo ao bem juridico foi infima e que isto seria respeitar um
conceito material de crime e de tipo penal. Porém, tal argumento é contraditério, pois, punir mesmo
as lesbes menos graves é que efetivamente significaria prestigiar o bem juridico por tras da norma.
" WELZEL, Hans. Direito Penal. p. 33.

68 ROXIN, Claus. A protegao de bens juridicos como fungéao do direito penal. p. 19.
2% ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéo ao direito penal e ao direito
Erocessual penal. p. 82.

" HASSEMER, Winfried. Fundamentos del derecho penal. Tradug&o de Francisco Mufioz Conde e
Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, 1984. p. 37.
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do direito penal. Nas palavras do autor: “en sus efectos lesivos va mas alla del
1271

conflicto entre autor y victima y del dafio individual que esta ultima sufre

Esta exigéncia de danosidade ou lesividade da conduta, verificavel a
partir do resultado concreto que a mesma obteve, aparece também nas propostas
de Ferrajoli e seu sistema garantista, entre aqueles que chama de principios penas
substanciais. Afirma o autor:

Una vez excluida la posibilidad de llegar a criterios positivos y absolutos de
justificacion externa y de legitimacion interna de los contenidos de la
prohibicién, se pueden, sin embargo, formular criterios negativos o
limitadores, realizables solo relativa y tendencialmente, com el valor de
condiciones necesarias, aunque no suficientes de legitimidad. Estes
criterios 0 condiciones negativas no son, por outra parte, mas que las
garantias penales o subtanciales [...]: el principio de lesividad, el de
materialidad y el de responsabilidad personal, que, respectivamente,
definen los tres elementos constitutivos del delito: el resultado, la accién y
la culpabilidad.?”

Ao longo da historia, ja houve periodos em que o bem juridico tinha
predominancia na estruturacdo do crime, o que culmina na “teoria do resultado
natural.” Por outro lado, os finalistas privilegiam o desvalor da conduta em
detrimento do resultado e “colocam-no no devido lugar na conceituagdo do delito.”*"?
E nem poderia mesmo ser diferente, ROXIN bem adverte que “o conceito de bem
juridico ndo € uma varinha magica através da qual se pode separar desde logo, por
meio de subsungao e deducdo, a conduta punivel daquela que deve ficar impune.”?"*

Também é necessario destacar que o bem juridico de forma alguma
deve ser confundido com o objeto material do crime, conforme sera melhor abordado
mais adiante.

Para CIRINO DOS SANTOS, “a origem da norma juridica sao os bens
juridicos”, o que para ele sao “valores: interesses/necessidades essenciais do
individuo e da sociedade”®,

VON IEHRING conceituava crime como “ato que pde em perigo as
condi¢cbes de vida da sociedade, constatado pela legislacdo e sé evitavel mediante

uma pena.”276 Nesta definicao é possivel identificar o que posteriormente a doutrina

" HASSEMER, Winfried.Op. Cit., p. 38.

"2 EERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. p. 463.
"3 MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 84.

2% ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. p. 61.

275 CIRINO DOS SANTOS. Teoria do crime. p. 22.

#’® Citado por BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 284.
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chamaria de bem juridico, como o nucleo do conceito material de crime, ja
mencionado anteriormente.
A grande importancia do bem juridico como critério para a definigdo do

fato punivel, se da porque:

[...] uma concepcéao do Direito Penal em concordancia com a realidade faz
dele um sistema de garantia e protecdo de bens da vida do individuo ou da
sociedade, que em razdo da sua importancia social, sdo assim elevados a
categoria de bens juridicos. Fora dessa concepgao realista, o Direito Penal
teria de recair nas antigas divagacgdes de fins estranhos propriamente ao
Direito, de natureza ética, ou de interesses politicos, uns e outros que sao,
enfim, os motivos influentes nestas novas concepgdes, ou entdo ficaria
reduzido ao puramente formal.?”’

O critério do bem juridico coloca-se entdo entre os doutrinadores que
entendem o crime como violagdo de um dever, dando maior énfase ao elemento
subjetivo do mesmo; e aqueles que o entendem como a violagdo destes bens,
valores e interesses fundamentais a sociedade, a lesdo objetiva do bem juridico
portanto. O que remete a discussdo quanto ao desvalor do resultado e desvalor da
conduta.

Conforme menciona Anibal Bruno, para WELZEL.:

[...] a lesdo de um bem juridico ndo esgota o conteudo de ilicitude do crime,
pondo ao lado do desvalor do resultado, derivante da lesdo ou ameacga ao
bem juridico, o desvalor da acéo resultante da sua diregdo contraria ao
dever. Mas conclui sempre que a fungéo do Direito Penal é a protecéo de
bens ou interesses juridicamente tutelados.?’®

E o proprio WELZEL explica:

E missdo do direito penal amparar os valores elementares da vida em
comunidade. Toda agdo humana, seja no bom como no mau, esta sujeita
aos aspectos distintos de valor. Por uma parte, pode ser valorizada segundo
o resultado que alcanga (valor do resultado ou valor material); por outra
parte, independentemente do resultado que se obtenha com a acéo,
segundo o sentido da atividade em si mesma (valor do ato).279

Em outra obra, Welzel completa tal reflexao, afirmando que toda acao
humana tem um sentido, sentido este que se mantém mesmo quando a acdo nao
alcance todo o seu objetivo. Apresenta o exemplo da agéo de trabalhar, que sempre

tera um sentido positivo na existéncia humana, mesmo quando ndo obtenha todo o

2T BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 285.
2’8 BRUNO, Anibal. Op. Cit. p. 287.
" WELZEL, Hans. Direito penal. p. 28.
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resultado que poderia obter. Ai entdo é que faz a relagao entre a necessidade da

protecao dos bens juridicos e conciliar desvalor da agao e desvalor do resultado:

Ambas clases de valores tienen significacion para el derecho penal. [...]
Esa tutela de los bienes juridicos la obtiene prohibiendo y castigando las
acciones que tienden a lesionarlos; es decir, evitando o tratando de evitar
el disvalor del resultado con la punicion del disvalor del acto. [...] El derecho
penal fijando pena a los actos que se apartan realmente de um actuar
conforme al derecho, ampara, al mismo tiempo, los bienes juridicos,
sancionando el disvalor de lacto correlativo. [...] Por encima del amparo de
los bienes juridicos individuales concretos, esta la mision de assegurar la
validez real (la observancia) de los valores del actuar segun el pesamiento
jur|’dico.280

Neste tocante, JESCHECK assevera que “la proteccion del bien

juridico y de la actuacion sobre la voluntad de accion de los ciudadanos se

entiendan como tareas equivalentes del Derecho penal que se complementan,

condicionan y limitan reciprocamente.

»281

No dizer de BUSATO:

N&o basta estabelecer o reconhecimento de uma agressdo a um bem
juridico para o reconhecimento da presenca de um delito e a consequente
intervencéo do Direito Penal. Tendo em conta que o jus puniendi responde
a um desvalor do resultado, mas também a um desvalor da acéo, ha cgue se
reconhecer a existéncia de uma conduta que afeta esse bem jurl'dic:o.2 2

Conforme Luiz Regis Prado, no que se refere as discussdes sobre

desvalor da conduta e desvalor do resultado, existem duas concepgdes, a monista

subjetiva e a dualista. “Para a primeira delas, considera-se que basta o desvalor da

acao (desvalor da intengdo — Intentionensunwert) para a conformagao do injusto

penal, ficando, em geral, o desvalor do resultado relegado a categoria de condigao
objetiva de punibilidade.” Neste sentido, cita ZIELINSKI?®;

O licito juridico-penal é ilicito de acdo. A finalidade é a coluna vertebral da
agao e, por isso, o fundamento do ilicito. O ilicito juridico-penal esta
constituido pelo desvalor da agao; esgota-se também no desvalor da agéo,
o resultado de uma agéo é sempre (também) causal. Nao existe, por isso,

280

WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 2. O autor ainda afirma: “el analisis de la

estructura de valor de lo injusto penal, ha demonstrado que el disvalor primario y general de todos los
hechos punibles, es disvalor de accion”. p. 60.

281 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. p. 7. Aqui se ousa desde
logo discordar do referido autor, afirmando que prote¢do do bem juridico e protegéo do dever dos
cidadaos sdo complementares, mas a segunda, sem duvida, € mais relevante do que a primeira.
Veja-se: se desvalor da agéo e desvalor do resultado tivessem o0 mesmo peso, ndo haveria razdo em
se punir de forma diferente o crime culposo e o crime doloso, se o resultado obtido pode ser

exatamente o mesmo.
282

BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugao ao direito penal: fundamentos

Eara um sistema penal democratico. p. 187.
8 CEREZO MIR apud PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro, vol. 1: parte geral,
art. 1° a 120. 52 ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 366.
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nenhuma possibilidade de unir a situagdo de fato do resultado, como
desvalor do resultado, com o desvalor da acado que fundamenta o juizo de
ilicito, de tal modo que assim fosse aumentado o juizo fundado sobre a
acao. Sé o desvalor da acdo mesma é capaz de aumento.

Para a concepgéao dualista, desvalor de agao e de resultado integram o
injusto penal. As acgdes proibidas o sdo justamente pelo perigo que representam aos
bens considerados valiosos pelo Direito Penal, porque podem ter como
consequéncia provavel a lesdo aos mesmos. Portanto, a conduta humana sempre
deve ser analisada em sua totalidade, nos elementos subjetivos e objetivos. “O
desvalor do resultado € entendido como lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico

protegido, e ndo se confunde com o resultado como parte da estrutura (elemento

integrante) do tipo nos delitos de resultado.”?*

Esta ultima consideracédo de Prado se mostra extremamente importante
para o encaminhamento da discussdo proposta no presente trabalho, restando
bastante claro que o resultado n&o integra a estrutura do delito ja que é sempre

meramente causal. A partir de CEREZO MIR, o autor ainda acrescenta:

O Direito ndo pode vedar a causacao de um resultado, mas tdo somente a
realizacdo de agdes direcionadas pela vontade do agente a producao de
uma lesdo ou perigo ao bem juridico tutelado. Nesse sentir, fica patente que
o resultado objetivo ou real, isto é, sua efetiva produgéo ndo pode pertencer
a matéria proibida ou ordenada.

Uma concepgao de tipo que o veja meramente como uma causagéao de

um resultado:

[...] tem o sério inconveniente de ndo encontrar uma maneira de limitar a
causalidade de forma convincente. Além do mais, tem que suportar todo o
peso de uma pretensa concepcdo ‘naturalista’ da conduta, entendida
também como um processo causal cego, posto em movimento pela vontade
de mover um musculo.?®

Ao enunciar a famosa frase: “A finalidade é vidente e a causalidade é

cega’, Welzel assim reflete:

La finalidad es un actuar dirigido concientemente desde el objetivo,
mientras que la pura causalidad no estd dirigida desde el objetivo, sino que
es la resultante de los componentes causales circunstancialmente
concurrente. Por eso, gréficamente hablando, la finalidad es ‘vidente’; la

causalidad es ‘ciega”.?®

84 pPRADO, Luis Régis. Obra citada. p. 368.

285 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. p.
451.

% WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 39.
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Em outro trecho da mesma obra diz ainda o autor: “ciertamente, una

direccién del curso causal, que va hasta los detalles, no es nunca posible para el

hombre”.?%’

Esta reflexdo se aproxima de um dos pontos primordiais da presente
pesquisa que é justamente demonstrar como centrar a analise da significancia e
consequentemente da tipicidade de uma conduta meramente no resultado é postura
que vai de encontro com a Teoria Finalista da Acdo, explicitamente adotada por
nossa legislacéo juridico-penal e doutrina.

Focar excessivamente o resultado sé é possivel se for adotada a
Teoria Causal ou Naturalista e seu modelo classico de agao, para o qual “o resultado
de modificacdo no mundo exterior seria elemento constitutivo do conceito — e, assim,
nio existiria agdo sem resultado.”?®

Por outro lado, a contribuicdo de Hans Welzel e da doutrina finalista foi
fundamental para a construgdao de uma nova visao do conceito de crime e do tipo

penal, com ele, ainda segundo ZAFFARONI:

[...] aperfeicoa-se o conceito de tipo complexo, isto é, com um aspecto
objetivo e outro subjetivo, dentro do marco de uma teoria do delito com trés
caracteres especificos: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Este
conceito complexo do tipo vem solucionar uma infinidade de problemas. A
localizagdo do querer do resultado (dolo) no tipo resolve o problema da
causalidade, que esta limitada pela vontade. A tentativa & claramente
distinguida, e sem distor¢cdes, porque o querer do resultado (dolo) passa a
ser problema tipico. O tipo proibe uma conduta e nao uma causacao.

Seria até desnecessario voltar a pontuar que os tipos ndo descrevem
resultados, mas descrevem acdes, comportamentos humanos ja escolhidos pelo
legislador como lesivos dos bens juridicos considerados essenciais no momento em

que se produziu o tipo. WELZEL assim se posiciona:

Ainda quando é geralmente aceito o conceito de que o direito penal tem por
objetivo o amparo de bens juridicos, ele somente ndo é suficiente quando a
referéncia se faz ao conteudo ético-social de nossa disciplina. O critério
exposto se traduz, especialmente no fato de enfatizar demasiado a
significancia do resultado, dando assim, inevitavelmente, perceptivel
utilidade ao direito penal. [...] ao direito penal deve interessar-lhe menos o
resultado 9positivo da acdo, do que a permanente tendéncia positiva do atuar
humano.?*

8" WELZEL, Hans. Op. Cit. p. 78.

288 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. A moderna teoria do fato punivel. p. 12.

89 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Obra citada. p. 453.
2% WELZEL, Hans. Direito penal. p. 30.
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Desta forma, para o autor, o valor do ato ndo depende do valor do
resultado, isto porque “ndo contemplam tdo somente o hoje ou 0 amanha, mas sim o

duradouro, o perene. A importancia da utilidade do dano atual passa para o segundo

"2 E em outra escrito ainda afirma: “El valor de lacto es relativamente

indepeendiente del valor material o valor del resultado (bien juridico)”.%

plano.

Assim o desvalor da agédo se revela mais grave uma vez que O
comportamento demonstra o desprezo que seu autor tem n&o apenas pelo objeto
material de seu crime, pela vitima que agrediu, mas sim aos valores eleitos pela
sociedade a que pertence, para que esta possa continuar existindo de forma
razoavelmente harmonica.

Conclui-se entdo que, da adogao da Teoria Finalista também decorre
necessariamente a posi¢ao de o que primeiro se deve ter em conta para verificar se
um comportamento apresenta todos os elementos para ser considerado criminoso é
o desvalor da conduta. Afirma Luiz Flavio GOMES ao brevemente reporta-se a

Teoria Finalista:

A conduta é o exercicio de uma atividade finalista. A finalidade corresponde
ao dolo. O dolo, assim, esta na conduta. E se a conduta esta no fato tipico,
o dolo, em consequéncia, pertence ao fato tipico. Relevante para o crime
ndo é fundamentalmente o desvalor do resultado gafeta(;éo de um bem
juridico), sendo o desvalor da ac¢ao (ou da conduta).29

E bastante clara a posicdo de WELZEL no que se refere a presente
tematica e quanto a missao do Direito Penal:

Embora em geral se reconhega que a protecdo de bens juridicos € um
objetivo do direito penal, em relagcdo a sua funcado ético-social, isto tem
ocorrido de modo muito limitado. Isso traduz uma sobreconcentracdo do
resultado e num inevitavel utilitarismo do Direito Penal. Segundo essa
concepgao, o justo ou o injusto de uma agao se determina conforme o grau
a que alcance seu proveito ou dano social. Isto traz como conseqiiéncia ndo
s6 um marcado utilitarismo acerca do juizo do valor, sendo também sua
acentuada atualizagdo: o beneficio ou dano atual inerentes ao resultado de
uma agao determinam o valor da agdo. Com isto se desconhece que ao
Direito Penal ha de importar menos o efeito positivo atual da agéo, que a
permanente tendéncia positiva.294

Também para a teoria da imputacio objetiva, brevemente mencionada

anteriormente, ha a necessidade do juizo quanto ao desvalor da conduta e ao

2 WELZEL, Hans. Direito penal. p. 31.

292 \WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 4.

29 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 254.

294 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. apud QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungoes do direito
penal: legitimacao versus deslegitimacéo do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 43.
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desvalor do resultado. Luiz Flavio GOMES menciona Wolfgang FRISCH que critica o
funcionalismo de ROXIN, trazendo alguns comentarios pertinentes ao presente
ponto deste trabalho. Se para o funcionalismo conduta é aquela que cria ou

incrementa risco proibido, FRISCH afirmaria que:

[...] a criacdo ou incremento de riscos proibidos, integra o conceito de
conduta tipica, que constitui o ambito onde se decide o limite da liberdade
individual. O juizo de desaprovacdo da conduta deve ser celebrado com
total independéncia da imputagéo objetiva do resultado. [...] O desvalor da
conduta, desse modo, a partir de FRISCH, passou a constituir um requisito
absolutamente imprescindivel para a tipicidade penal. Por forga do juizo de
desaprovacgdo da conduta separa-se o que é relevante para o Direito Penal
daquilo que estd dentro do &mbito da liberdade geral de atuagdo. Os
critérios que comandam o desvalor da conduta ndo sdo ontologicos ou
empiricos, sim, puramente normativos.?*®

E impossivel entdo ndo se admitir que o desvalor do resultado s6 tem
sentido com desvalor da agé0296, e que uma das fungdes primordiais do Direito
Penal é a protecdo de bens juridicos. Porém, é importante ressaltar que a0 mesmo
tempo em que a mera lesdo ao bem juridico ndo é suficiente para se ter a conduta
como criminosa, a possivel pouca relevancia da mesma lesdo também ndo é
suficiente para afastar a natureza criminosa do ato. E, note-se bem, auséncia da
leséo e leséo insignificante sédo duas situagbes extremamente diversas.

Em sentido contrario, ha quem manifeste a posicdo de que, no caso do
Principio da Insignificancia, o pequeno desvalor do resultado deveria atuar corrigindo

0 excessivo desvalor atribuido a conduta:

Corrige-se, [...], a apreciacdo preliminar do desvalor da acao — que era
insignificante para o Direito penal — a partir do desvalor do resultado,
tornando-se aquele, afinal, relevante. Com isso, ndo se esta elevando o
resultado a elemento da proibicdo, sendo que, além de condicionar a
punibilidade, funciona como corretor do juizo de desvalor da agéo, que
muitas vezes podera ser elaborado apenas depois do resultado
ocorrido. Vale dizer, apenas poderemos afirmar a tipicidade de uma
conduta, tendo-se em vista a lesdo ou o perigo de lesdo ao bem juridico
protegido, se analisarmos o comportamento do agente sob uma perspectiva
ex ante e ex pos’[.297

Nao é de se admitir tal sorte de raciocinio. Desvalor da conduta e
desvalor do resultado sao elementos distintos na analise da tipicidade material de
um comportamento, sendo que o segundo (desvalor do resultado) € que depende do

primeiro, € ndo o contrario. Sem o desvalor da conduta jamais sera possivel

2% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 272.

2% \WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugéo a doutrina finalista. p. 75
27 SANTOS, Lycurgo de Castro. apud SILVA, Ivan Luiz. Principio da insignificancia no direito
penal. p. 150.
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verificar-se um resultado desvalioso, o contrario ndo é verdadeiro. Uma conduta
desvaliosa sempre provavelmente obtera um resultado juridicamente mais ou
menos grave, o que acarretara diferengas na reacado a conduta mas n&o a auséncia
de reacao.

O critério do bem juridico presta imensa contribuicdo ao Direito Penal
no sentido de nado permitir a punicdo de estados, modos de vida, concepcgdes
morais, convicgdes politicas. Exigir-se alguma lesdo ao bem juridico para que a
conduta possa ser objeto da atuagdo do brago penal do Estado é consequéncia
inclusive da opc¢édo por um Estado Democratico de Direito, que se fundamenta na
protecao dos direitos e garantias fundamentais e principalmente no pluralismo, ou
seja, na possibilidade das pessoas determinarem suas proprias vidas e escolhas a
partir de critérios proprios. Assim € que ndo é possivel punir-se alguém por aquilo
que sente ou pensa, mas apenas por seus atos contrarios ao ordenamento juridico e
aos bens por ele tutelados.

E através da observacdo desta face externa da conduta que se impede
seja apenada a mera cogitagdo de um crime, ou intengao de o vir a cometer. J4 os
adeptos da Teoria Causal da Ag¢ado bem o verificaram ao exigir para que se
configurasse a conduta, uma modificagdo no mundo exterior.

Por outro lado, ndo é razoavel exigir-se que o individuo s seja punido
quando efetivamente for bem sucedido em um comportamento que se volta a um
bem protegido pelo Direito Penal, agredindo-o com intensidade. A evolugdo do
Direito Penal o conduziu ao ponto em que hoje se encontra, em que também o
elemento volitivo deve somar-se a modificacdo do mundo exterior para que ambos
sejam penalmente relevantes. Tanto é assim que a tentativa € punida com as
mesmas penas cominadas aos crimes consumados, quando o Estado entdo nédo
retira a sua protecdo sobre o bem a que se dirigia a conduta ofensiva, apenas
porque ele nao foi efetivamente lesado.

Ao mesmo tempo, ndo se esta pregando a adogédo de um Direito Penal
de Intengdo, em que baste a vontade para ensejar a atuagcdo do Estado, nem assim
o desejou o legislador. Isto podemos perceber, por exemplo, nas situagées do crime
impossivel ou tentativa inidbnea, em que, a despeito do autor deixar clara a sua
vontade de delinqtiir, se as condi¢gdes materiais ndo permitirem a lesdo a que ele se
propde (sequer o perigo de tal lesdo), ndo ha que se falar em crime. Entdo, apesar

de central, ndo basta apenas o desvalor da conduta, o que néo significa dizer que se
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deve exigir um determinado resultado, e sim que deve haver ao menos a
possibilidade de um resultado, como é o caso da tentativa.

Comentando a centralidade do desvalor da conduta, aduz MACHADO:

Foi muito importante para o Direito Penal a fixagdo do bem juridico, isto é,
do bem ou interesse protegido contra o ataque da conduta criminosa.
Porém o progresso mais significativo deu-se com o abandono da
supremacia do bem juridico na teoria do crime, para entender-se c&ue este é,
antes e acima de tudo, essencialmente um desvalor de conduta.”®

A predominancia do desvalor da conduta sobre o resultado desvalioso
e a independéncia da acgao tipica em relagao ao resultado salta aos olhos no préprio
Caodigo Penal, que, no artigo 4° dispde: “Considera-se praticado o crime no momento
da acdo ou omissao, ainda que outro seja o momento do resultado”. A conduta
entao nao faz parte do resultado e vice-versa, pensar assim seria tomar o efeito pela
causa.

Outra vez entdo se diga, que ndo se esta com isto apregoando que o
resultado é desnecessario para que a conduta configure um fato punivel, mas da
mesma forma que apenas a presenca do resultado ndo permite, por si, a resposta
estatal, um resultado menos lesivo também nao é suficiente para permitir a auséncia
da resposta. Nestas situagbes, tal como acontece na tentativa (quando o agente
responde pelo crime consumado), mais ainda nao deve retirar-se o Estado por se
tratar de condutas que efetivamente atingiram seu desiderato e feriram algum dos
bens escolhidos pelo legislador penal como relevantes para a sociedade. A
escassez da lesdo pode levar a inUmeros outros efeitos, medidas oriundas do Direito
Penal Minimo inclusive, mas ndo a abstencédo do Estado em responder a um delito e
delito consumado. Outra vez se diga: nao se trata de auséncia de resultado, mas
apenas de um resultado reputado menos relevante.

O bem juridico é portanto muito mais um parametro ao legislador do
que ao aplicador da lei penal, que pautara sua decisdo na analise do comportamento
e principalmente do animo com que o autor langou-se a agao. O bem juridico auxilia
o legislador ao confeccionar os tipos e descrever as agdes que o ofendem, nao
cabendo a ele descrever meros estados, intengdes ou sentimentos como criminosos,
mas sim condutas que possam prejudicar os bens juridicos relevantes.

Assim aduz WESSELS:

% MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 77.
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[...] tarefa do legislador é escolher, da variedade de possibilidades da agéo
antijuridica, aquelas formas de conduta que ele, em razdo da
censurabilidade ética e dano social, proibe sob ameaga de uma pena. A
formagcdo do tipo, a isto associada, preenche uma dupla finalidade:
primeiramente da a cada cidaddo a possibilidade de orientagdo propria,
determinando, através da exata descricdo da conduta desaprovada, o que
ndo é permitido e até onde a proibicdo geral limita a liberdade social de
acgao. Por outro lado, da forma a um tipo de delito fortemente esbogado, que
incorpora para o respectivo delito tipicas lesdes de bens jurl'dicos.2 o

Neste sentido, Roxin sustenta que o bem juridico deve ser critico da
legislacdo e menciona Stratenwerth, para quem o tipo é feito ndao pela lesao ao
bem juridico mas pela inconveniéncia do comportamento.®®

Ao julgador cabera apenas verificar a concretizacao das acgdes ou
omissdes pelo legislador descritas.

Sao inumeros os exemplos em nossa legislagdo de que o resultado
nao é fator mais relevante quando da analise da tipicidade de um comportamento e
da possibilidade de em razao dele ser apenado seu autor.

Veja-se a possibilidade de erro sobre a pessoa, prevista no artigo 20,
§3° do Cddigo Penal: “O erro quanto a pessoa contra a qual o crime é praticado nao
isenta de pena. Nao se consideram, neste caso, as condicdes ou qualidades da
vitima, sendo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.”

Imagine-se entdo o caso do individuo que, pretendendo tirar a vida de
seu pai, desfere disparos de arma de fogo contra um terceiro, julgando ser este o
seu genitor. De acordo com o dispositivo legal acima mencionado, tal agente
respondera como se tivesse cometido o homicidio contra o préprio pai, inclusive com
0 peso da circunstancia agravante do artigo 61, Il, e.

Vé-se, portanto, que o que realmente interessa no juizo que se faz
sobre a conduta e seu autor ndo é o resultado material obtido mas sim um resultado
juridico.

Outro exemplo ainda mais evidente daquilo que se acaba de comentar
€ a punicao da tentativa, algumas vezes aqui ja citada. Conforme o mesmo diploma
legal, artigo 13, paragrafo unico: “Salvo disposi¢ao em contrario, pune-se a tentativa
com a pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois tergos”.

Fica transparente que o que realmente determina o fato como tipico € a agéo

29 \WESSELS, Johannes. Direito penal parte geral: aspectos fundamentais. p. 31.

%% ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fungao do direito penal. p. 14.
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praticada por seu autor e nao o resultado que este obteve, até mesmo porque, nem
sempre o agente tem total controle quanto ao resultado que vai alcancgar.
MACHADO auxilia a esclarecer este ponto com um simples exemplo

relacionado ao conceito de crime:

A conceituagéo do crime como fato €, evidentemente, equivoca, o fato é o
resultado da agdo, nem sempre necessario a configuragdo do crime (no
homicidio, a agdo é matar, enquanto o fato € a morte; no entanto, o crime
de homicidio é a agdo de matar, ndo o fato morte em si).3°1

Relevante seria ainda retomar a diferenciacdo entre resultado
naturalistico e resultado juridico.

Assim, verifica-se que primar pela analise do desvalor da agdo nao
significa abandonar a protecdo ao bem juridico, ao contrario, trata-se mesmo de
reforcar tal protecdo, ndo se aguardando apenas as ofensas excessivas para se
considerar o bem juridico como agredido, o que demonstraria a confusdo deste com
o objeto material do crime. Ou seja, ao se priorizar o desvalor da agao em
detrimento do desvalor do resultado, esta se atendendo a intencdo de preservagao
dos bens juridicos como valores ou interesses essenciais para a sociedade e nao

apenas como bens individuais em si mesmo considerados.

3T MACHADO, Luiz Alberto. Direito criminal: parte geral. p. 79.
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3 DA INAPLICABILIDADE DO PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA

Uma vez expostas as razdes da criagéo doutrinaria e jurisprudencial do
Principio da Insignificancia e seu principal efeito que é o afastamento da tipicidade;
verificada também a teoria do tipo e a influéncia que a evolucéo das teorias da
conduta exerceu sobre a mesma, faz-se necessario confrontar estes dois aspectos
do presente trabalho, trazendo por fim a analise da real necessidade de aplicagao do
principio da insignificancia e a possibilidade dos “problemas” que o ensejaram serem
solucionados mediante a incidéncia de mecanismos ja previstos pelo ordenamento
juridico.

A critica que aqui se fara ao Principio da Insignificancia seguira duas
linhas principais de argumentacdo. Num primeiro momento, se demonstrara que as
raizes doutrinarias da teoria da acao e do tipo e os fundamentos dogmaticos de
ambos, claramente adotados por nosso Direito Penal, ndo permitem vincular a
significancia de um comportamento meramente ao resultado que seu autor obteve.

O segundo momento procurara demonstrar que em face de delitos
menos graves ja existem inumeros instrumentos legais aplicaveis, a partir do que
nao seria necessaria uma resposta excessiva ao fato, mas ao mesmo tempo nao se

descriminalizaria totalmente a conduta (no caso concreto).

3.1 DA INCOMPATIBILIDADE COM A TEORIA FINALISTA DA AGAO

Conforme exposto anteriormente, a teoria finalista da agao é explicita e
amplamente adotada por nosso ordenamento juridico-penalsoz. Adotando-se tal
teoria, a0 mesmo tempo se admite a nogéo de tipo decorrente da mesma, ou seja,
um tipo composto de elementos objetivos, normativos e subjetivos.

Ter claro quais sdo as teorias adotadas pelo Direito Penal de um
Estado ndo é algo de interesse meramente tedrico ou académico. Nao perder de
vista a dogmatica que serviu de base e inspiragdo a construgdo de todo um

ordenamento juridico nao serve apenas a pretensdes cientificas, mas,

302 Veja-se o exemplo do concurso de pessoas, situagdo em que o vinculo subjetivo entre os

agente € imprescindivel, ou seja, as vontades devem estar dirigidas na mesma diregédo para que se
considere o crime como praticado em concurso de agentes. O mesmo se da em relagédo a
predominancia da teoria do dominio final do fato na definicdo de quem € o autor de um crime.
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principalmente, a uniformizar e orientar todo o sistema. A partir de uma dogmatica
coerente, consciente de seus principios e finalidades, podem os aplicadores do
direito o fazer com alguma seguranca. Neste sentido, menciona GIMBERNAT
ORDEIG:

A dogmatica ‘deve nos ensinar o que é devido com base no Direito’, deve
averiguar o que diz o Direito. A dogmatica juridico-penal, pois, averigua o
conteudo do Direito Penal, quais sdo os pressupostos que devem ocorrer
para que entre em jogo um tipo penal, o que distingue um tipo de outro,
onde acaba o comportamento impunivel e onde comega o punivel. Torna
possivel, por conseguinte, ao assinalar limites e definir conceitos, uma
aplicagédo segura e calculavel do Direito Penal, torna possivel subtrai-lo da
irracionalidade, da arbitrariedade e da improvisacdo. Quanto menos
desenvolve o Direito Penal uma dogmatica, mais imprevisivel sera a
decisao dos Tribunais, mais deopenderéo do azar e de fatores incontrolaveis
a condenacgao e a absolvigéo.3 3

Assim é que nao se pode por um lado afirmar-se a adogéo e acerto da
Teoria Finalista, até hoje ndo superada por qualquer outra proposta explicativa da
acao dentro do Direito Penal e, ao mesmo tempo, defender e aplicar mecanismos
que vao totalmente contra os fundamentos da teoria que se adota, como é o caso do
Principio da Insignificancia. Isto retira toda a coesao do sistema e, dada a falta de
fundamentagédo dogmatica, leva gradualmente ao seu total descrédito.

Considere-se ainda o entendimento esposado nas paginas que se
dedicaram a Teoria do Tipo, que procuraram demonstrar a proximidade entre a
teoria da acao e uma teoria da acao tipica, praticamente as identificando. Verifica-se
que esta é a unica forma de se estudar a acdo penalmente relevante, qual seja:
admitindo-se que a conduta pertence ao fato tipico®®*. Foi o que se asseverou
veementemente quando se tratou da finalidade da conduta, finalidade que nao é
outra que nao a finalidade descrita na acgao tipica. Ndo ha como ter entendimento
diferente, evidente que é o fato de que apenas analisando a finalidade é que é
possivel saber qual o tipo praticado efetivamente.>%
Assim, ao tratar-se da tipicidade formal e da tipicidade material,

conclui-se que condicionar a tipicidade de uma conduta meramente a sua

%93 ORDEIG, Enrique Gimbernat. O futuro do direito penal. p. 37.

394 Afirma Luiz Flavio Gomes: “A conduta faz parte do fato tipico. [...] A conduta sempre deve ser
entendida em sentido de conduta tipica. [...] O conceito de conduta, por conseguinte, de acordo com
nosso entendimento, deve ser compreendido a luz da concepgéo da ‘conduta tipica”. GOMES, Luiz
Flavio. Direito penal: parte geral. p. 253.

3% Os exemplos s&o intimeros, a finalidade € que pode distinguir um mero exame médico de um
delito contra os costumes, é que demonstra se um fato configura seqiiestro ou extorsdo mediante
seqlestro, o que depende apenas da intencao do agente.



107

adequacao a previsao legal é restringir seu conteudo, mas exigir para a configuragao
da mesma a significancia do resultado, também o é e afronta a teoria finalista.

Quando se analisa a estrutura da agao conforme a teoria finalista,
observa-se nela elementos subjetivos e objetivos, sendo que entre os objetivos
entende-se toda a parte externa ao autor da conduta, “o emprego dos meios para
realizacéao do fim, conforme projeto de agdo formulado pelo autor, com ou sem
»306

efeitos colaterais necessarios ou possiveis.
Conforme CIRINO DOS SANTOS:

A estruturagdo subjetiva (projeto de realizagdo) e objetiva (realizagdo do
projeto) da agédo fundamenta sua definicao simplificada como realizagdo do
propodsito. Em linhas gerais, essa € a contribuigdo definitiva da teoria
finalista para a compreensado funcional da agdo, como fundamento do
conceito de crime.*”’

Ou seja, em momento algum encontramos mengao a necessidade de
configuracao do resultado ou de um resultado de especifica significancia, para que
se configure a agao tipica.

No que tange ao resultado, parece evidente que a aplicagcédo do
Principio da Insignificancia significa confundir o resultado naturalistico e o resultado
juridico.

Ao aludir-se a Teoria Finalista da Conduta, reiterou-se que a acgao
humana tem estrutura propria, composta sempre de sujeito, destinatario e finalidade.
Em se tratando das acgdes criminosas (que sao aquelas que efetivamente interessam
na presente pesquisa), a dita finalidade tem seu conteudo evidenciado nos tipos
penais, que sido as descricbes das acdes sociais consideradas penalmente
relevantes pelo legislador.

Nao se verifica nas bases filoséficas sobre a agcdo humana, nem nas
bases doutrinarias sobre o conceito do tipo penal (que é a agdo humana ja escolhida
pelo legislador para o @mbito criminal), qualquer vinculagéo destas com o resultado.

A partir do momento em que o individuo desencadeia uma acao, esta
revela sua finalidade prépria, que, ai sim por causalidade, pode ter um resultado ou
nao, bem como ter um resultado mais ou menos relevante. Quando se afirma que

um resultado menos significante exclui a tipicidade de uma conduta, isto equivaleria

306 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Teoria do crime. p. 18.
%7 CIRINO DOS SANTOS. Obra citada. p. 18
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a ignorar a finalidade a que se dirigia a agao, e, mais do que isto, que lhe atribuia um
valor negativo.

O proprio ROXIN a quem se atribui a retomada da nogcdo romana de
que os pequenos danos nao devem ocupar o julgador, ao mencionar o bem juridico

como objeto de prote¢cido do Estado, reconhece que:

Também em conexdo com este conceito de bem juridico se encontra a
exclusao dos ilicitos de bagatela de tipo contravencional. Em contrapartida,
a remissao ao conceito de bem juridico ndo deve ser entendida como uma
negacao do ilicito pessoal, ja que a Unica coisa contraria a tal concepgao
consistiria em castigar desvalores da acao, cuja realizagcdo nao ofendesse
bem juridico algum. 08

Aqui entra-se entdo em outro aspecto também abrangido na presente
critica, o critério da protecéo de bens juridicos.

Conforme restou demonstrado no item destinado ao bem juridico e o
confronte entre desvalor da conduta e desvalor do resultado, tem-se que o bem
juridico deve orientar o legislador e a conduta € o que orienta o aplicador.

Tanto é assim que nao é a efetiva lesdo ao bem juridico o que admite a
reacao penal ao fato, como restou evidente no comentario relacionado a adequacéao
social ou na tentativa. E justamente por caracterizar um comportamento de
desrespeito (em maior ou menor grau, o que influenciara na reprovabilidade) contra
o bem juridico (com mais ou menos sucesso), que a agao é desvaliosa e recebe a
resposta estatal na proporgéo do prejuizo causado. Tal concepgao € fruto evidente

da adocéao da Teoria Finalista da A¢ao. Como afirma Luiz Flavio GOMES:

A tipicidade, a partir de WELZEL, deixa de ser (sO) objetiva e passa a ser
(também e) necessariamente subjetiva (delitos dolosos) (ou normativa, nos
delitos culposos, diriamos nés). E o delito ndo é fruto exclusivo do
resultado, sendo, sobretudo (na visdo de WELZEL) do desvalor da agéo,
que, no seu sistema, conta com primazia (em virtude da concepgao
pessoal do injusto). O desvalor da agédo, de qualquer forma, passa a
representar requisito obrigatério de todo delito.

O finalismo enfatiza na conduta a finalidade, que é entdo nela o
elemento fundamental, considerando que se trata de agdo humana, praticada por
individuos que tém condi¢cdes de escolher meios e fins, fazendo estimativas dos

resultados que atingira. Conforme aduz o préprio WELZEL:

A analise da estrutura de valor do injusto penal, demonstrou que o desvalor
primario e geral de todos os fatos puniveis é desvalia de agao, esta ndo é

3% ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. p. 60.

%% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal: parte geral. p. 358.
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somente origem, mas também fundamento essencial da medida da
pena.

Na questao do bem juridico, WELZEL enfatiza que:

Mais essencial que a proteg¢édo de determinados bens juridicos concretos é
a missao de assegurar a real vigéncia (observancia) dos valores de ato da
consciéncia juridica; isso constitui o fundamento mais sélido que sustenta o
Estado e a sociedade. A mera protecao de bens juridicos tem um fim
policial e negativo. Contrariamente, a missdo mais profunda do Direito
Penal é de natureza ético-social de carater positivo.311

E é exatamente por isto que privilegiar a analise do resultado em
detrimento da finalidade é ignorar a esséncia da acgao, porque o resultado é fruto da
causalidade, e pode ser meramente estimado por seu autor. J&4 a acdo tem uma
finalidade certa, assumida pelo mesmo autor.

De acordo com o que foi dito quando dos comentarios relacionados a
Teoria Finalista, verifica-se que apenas esta considera 0 homem em sua capacidade
de escolher e se responsabilizar por suas escolhas. Ela é a que se coaduna com a
visdo de um ser humano em busca de sentido e ndo apenas determinado por sua

composicéo fisica e biolégica.®'? Conforme expde Luiz Vergilio DALLA-ROSA:

O sujeito, assim considerado, € um ente que faz a si mesmo. Mas nao se
reduz a essa conjuntura de fazer-se a si mesmo, uma vez que necessita
determinar o que vira a ser, e esse mecanismo de escolha obrigatoria
que se impde a todo momento, em termos de repercussao social direta,
transparece na persecucgao dos fins escolhidos segundo um sentido que se
faz presente, dando-lhe unidade na produgéo da acado, enquanto o agente
produtor dessa acgdo, enquanto autor da conduta, e mais, enquanto
responsavel pela escolha dos meios utilizados e, consequentemente, pelos
fins alcang;ados.313

Dai a importancia de ndo negar ao individuo a responsabilizacdo por
suas condutas, atribuindo-lhe os méritos por seus acertos e as necessarias puni¢coes
por seus erros, isto € que Ihe permite a unidade subjetiva, ser um so, ser inteiro. Ser
hoje aquele que se responsabiliza pelo mesmo ser que ontem errou. Retirar a pecha
de criminosa de uma conduta reputada insignificante (apesar de tipica — com

desvalor de conduta e desvalor de resultado juridico e nao naturalistico, ilicita e

¥10 \WELZEL, Hans. Direito penal. p. 103.
s WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. apud QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungdes do direito
Bgnal: legitimacéo versus deslegitimagéo do sistema penal. p. 42.

Recorda-se a reflexdo de Welzel de que apenas o homem é capaz de, pela vontade, romper o elo
da necessidade.
%13 DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional.
p. 25.
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culpavel), é negar ao seu autor a sua autoria, é negar-lhe os limites que constituiriam
a sua subjetividade.

Este reconhecimento do ser humano como autor de sua prdpria vida,
perpassa toda a teoria finalista como ja anteriormente destacado. Neste sentido
afirma Welzel: “la accion es antijuridica solamente como obra de un determinado
autor, que, por su contenido de voluntad, imprime su sello al hecho”. '*

Afinal:

Se o delinqgliente ndo &, em medida alguma racional, entdo a prevengao
mediante a criacdo de normas carece de sentido. [...] Ndo é razoavel
cominar sangdes inuteis a quem nao as leva em conta na sua tomada de
decisdo. [...] No ‘calculo’ do delinqliente potencial ndo entram apenas
aspectos econdmicos, mas também aspectos valorativos que poderiam
desempenhar algum papel. [...] Isso € mais coerente com a imagem do

individuo como pessoa. 319

Como pessoa faz escolhas voltadas a realizacao de valores, que sdo o

sentido de suas acgdes.

3.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Quando se afirma que deve ser aplicado o Principio da Insignificancia
em fungdo do enorme volume de trabalho das varas e juizes criminais e que muitas
vezes o custo do processo®'® supera o valor do produto do crime e a extens&o da
lesdo ao bem juridico, se esta nitidamente adotando uma posi¢cdo conforme o
modelo de Ciéncia Nova, com evidente intuito pragmatico.

Tal Ciéncia Nova é fruto do sucesso dos modelos matematicos
aplicados em experimentos das ciéncias naturais, biolégicas, e que ha muito vém
sendo adaptados também as Ciéncias Sociais e consequentemente ao Direito.

A partir de tal perspectiva, reduz-se fenbmenos sociais e humanos,
extremamente complexos, a numeros, equagdes, como se fosse possivel mensurar

matematicamente os prejuizos que possam ser causados por um crime.

¥4 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. p. 70. Adiante conclui o autor: “la lesion del bien

juridico (el disvalor del resultado) tiene em el derecho penal importancia somente dentro de una
accion antijuridica-personal (dentro del disvalor de accion).

315 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. Barueri: Manole, 2004. p. 23.

316 valor do papel, das impressdes, da manutencgéo da estrutura do féorum, salarios dos funcionarios,
etc.
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Trata-se inclusive de uma analise econdmica do Direito Penal, impondo
ao Estado (neste caso o Estado-juiz), que se comporte tal qual um administrador de
uma grande empresa, considerando custos e beneficios, prejuizos e lucros que cada
ato seu pode lhe valer.

Inclusive, um dos primeiros autores sobre o Principio da Insignificancia
no Brasil, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, ao prefaciar obra de Jesus-Maria Silva

Sanchez, sustenta:

Um dos paradigmas econdmicos que mais tém sido abordados nas
consideragdes da ordem juridica € o da eficiéncia, como principio e como
meta, de toda intervencao estatal. Este principio-fim atualmente muito em
voga no modelo de Estado prende-se mais a uma variante econdmica — a
busca da melhor relagdo custo/beneficio — que ao exame propriamente do
mérito da intervencao estatal, o que no Direito Penal seria de importancia
extraordinaria, uma vez que todo delito importa custos sociais por vezes
bastante elevados ou insuporté\veis.317

O autor prefaciado inicia entdo sua obra comentando a corrente law

and economics, cujas principais inovagdes foram:

A utilizagao de técnicas como a anadlise custo/beneficio na elaboracao das
politicas juridicas e na justificacdo das decisdes judiciais, a abertura
decidida do discurso juridico ao tema das consequéncias econdémico-
sociais do Direito, ou a consideracao de eficiéncia econbmica como valor
juridico.®'®

Em tal paradigma, claramente orientado as consequéncias, os ganhos
dos que ganham de alguma forma indenizariam as perdas dos que perdem.*'® Ao
criminoso, que também faria o calculo econbmico de sua conduta, deveria estar
claro que ao crime seguirdo mais desvantagens do que vantagens e ao Estado,
também seguindo o mesmo calculo, n&o interessaria punir se o custo da puni¢do
parecer muito elevado.??°

Este tipo de analise € evidentemente perigosa, e, se estendida a outras
situagbes (como o custo que um preso representa para o Estado, por exemplo),
pode levar a consequéncias absurdas e retrocesso em relagéo a garantias ha muito

conquistadas pela humanidade, como a protecédo a vida e a vedacéo da auto-tutela

317 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. In: SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal.
Barueri: Manole, 2004. viii.

%18 O autor cita Mercado Pacheco. SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. p. 2.
%% No caso do Direito Penal seguramente quem mais perde sdo as vitimas concretas dos delitos
considerados insignificantes.

320 «Que o Direito Penal seja eficiente, em geral e em cada caso particular; em outros termos, que
seus custos, em geral, sejam inferiores aos que resultariam acaso os fatos delitivos ficassem isentos
de punigdo”. SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. p. 31.
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privada. O mesmo autor adverte entdo que € desta linha de pensar que surgem
ideais abolicionistas e verifica que, se 0 que estad em jogo sao custos: “o custo social
da tolerancia do delito é sempre superior a vantagem concreta individual que o
sujeito obtém com o ato delinqliente. Cabe pensar, por exemplo, que esse custo é

ampliado pelo efeito incitador que o fato exerce sobre terceiros”. E cita POSNER:

Em todas estas relagdes se ddo elementos que, a primeira vista, resultam
curiosos: assim, o estigma inerente a pena do delito € um custo do mesmo
para seu autor, enquanto, por outro lado, proporciona informagdo a
terceiros sobre esse sujeito, o que é criador de valor (beneficio) social.*'

E absolutamente impossivel reduzir a um mero nimero o dano sofrido
por uma vitima de lesdes corporais praticadas dentro de uma relagdo doméstica, ou
de alguém que tenha sofrido um furto. No entanto, é bastante comum encontrarmos
operadores juridicos sustentando tais teses em defesa de seus clientes®?.

De todo o exposto acima novamente aparece uma das questdes
centrais de todo este trabalho e que deveria ser o norte da aceitagdo ou néo do
Principio da Insignificancia.

Como se vé nos julgados aplicando ou rejeitando a aplicacdo do
principio e na doutrina que busca lhe dar fundamentagdo, sempre € destacado o
valor do produto do crime, ou a dita escassez da lesdo (nos poucos casos nao
aferiveis patrimonialmente). Porém, ndo se percebe que, tomar o valor do produto
do crime como parametro para determinar se a conduta € criminosa ou ndo, ou seja,
privilegiar o desvalor do resultado em detrimento do desvalor da conduta, € incidir no
erro de confundir o bem juridico com o objeto material do crime.

Neste sentido Juarez Tavares é bastante enfatico:

O bem juridico, por seu turno, nao se confunde com o objeto da agéo, pois
nao pode ser entendido no sentido puramente material, como se fosse uma

321 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. p. 38.

%22 pENAL. LESAO CORPORAL, PRATICADA POR AMASIO. ABSOLVIGCAO EM NOME DA
"POLITICA CRIMINAL" E DA "HARMONIA DO LAR". INVOCACAO DO "PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA". IMPOSSIBILIDADE "IN CASU". RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PROVIDO. |. O amasio da vitima a esfaqueou no pescogo, com avulsdo da musculatura, sendo
denunciado por leséo corporal (cp, art. 129, "caput"). O juiz monocratico - e com ele o colegiado,
embora reconhecendo que nao havia excludente da antijuridicidade, absolveu o réu, invocando
"politica criminal" e a "harmonia do lar". o tribunal, por seu turno, ao confirmar a sentencga absolvitéria,
acresceu o "principio da bagatela”. Il. Nao toca ao juiz, depois de reconhecer a inexisténcia de
excludente de antijuridicidade, absolver o réu por razées metajuridicas. O fato é tipico e antijuridico.
Também n&o se pode, no caso concreto, invocar o "principio da bagatela ou da insignificancia", pois a
vitima teve que ser atendida em pronto socorro com "avulsdo de musculatura" do pescoco. lll.
Recurso ordinario conhecido e provido. (REsp 38117/PR. Recurso Especial 1993/0023771-3. Relator
Min. Adhemar Maciel. Orgao julgador 62 turma. Data do julgamento 30.11.1993. DJ 31.10.1994. p.
29530).
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pessoa ou uma coisa, mas no sentido de caracteristica dessa pessoa e de
suas relacgdes, isto €, como valor decorrente da vida individual e social,
indispensavel a sua manutengao e ao seu desenvolvimento.**

Muitos justificariam esta confusdo entre objeto material e bem juridico
protegido e ai fundamentariam a aplicagdo do principio, dizendo-se que ao Estado
nao interessa diretamente o objeto material do crime, o bem ou interesse da vitima
particularmente considerada e sim o bem juridico, que representa ndo apenas 0s
bens daquela vitima especifica, mas um bem ou valor relevante para toda a
sociedade. Entdo, ainda justificando a aplicacdo do principio, se diria que um
pequeno furto, mesmo agredindo o patriménio de uma determinada vitima, nao é
suficiente para caracterizar uma agressao ao bem juridico patriménio. Uma pequena
lesdo corporal leve nao seria suficiente para configurar uma agressdo contra a
pessoa, independente da situacao da vitima em particular.

Afirma-se ainda que esta forma de pensar € que realmente prestigia o
bem juridico, desencadeando a reagao penal apenas quando as agressdes a ele
forem realmente relevantes.

Ora, o raciocinio deveria ser exatamente o contrario. Afinal, nao
responder a eventuais agressdées a um bem juridico em razdo de sua pequena
intensidade denota alguma banalizagdo do mesmo e a excessiva atengao
meramente ao desvalor do resultado naturalistico obtido pelo agente.

Fala-se que as lesdes menores devem ser tidas como insignificantes e
consequentemente ter desconsiderada sua natureza criminosa, porque o legislador,
ao descrever a conduta que seria considerada crime, ndo previa a pequena lesao ao
bem juridico individual e sim lesdes relevantes ao bem juridico geral. O mesmo
argumento porém, pode e deve ser usado exatamente ao contrario, reconhecendo-
se que o comportamento do autor do fato, mesmo causando lesao pouco relevante
ao bem juridico particular, demonstra seu desprezo em relagdo ao bem juridico
geral. E a conduta pessoal do autor que é desvaliosa.

Porém, quando se afirma que o exame da insignificAncia deve ser
meramente objetivo, ignorando circunstancias pessoais do agente, € justamente o

desvalor da acao que esta sendo preterido, em favor do desvalor do resultado que,

2 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. p. 181.
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sem uma agao desvaliosa, jamais teria ocorrido. Em sentido contrario, ha muito

defende, com acerto, WELZEL que:
A acao é antijuridica somente como obra de um determinado autor, que,
por seu conteudo de vontade, imprime seu carimbo ao fato. [...] A lesdo do
bem juridico (a falta de valor do resultado) tem no direito penal importancia
somente dentro de uma acgéo antijuridica-pessoal (dentro do desvalor da
= 324
acao).

Esta maneira de interpretar e reagir ao fato € que demonstra
verdadeiro respeito aos bens juridicos e principalmente respeito a vitima, que nao
sera conduzida a desacreditar do Estado e dos meios oficiais de controle da
criminalidade, buscando a solugédo dos conflitos com o uso de suas proéprias forgas,
retornando a vinganga e auto-tutela privada, afinal, se o Estado detém o monopdlio
jurisdicional, fica aos jurisdicionados a expectativa de que, em surgindo um conflito
de interesses poderédo submeter este ao Estado-juiz, que o dirimira.

Quanto a esta apreciagdo mais atenta ao desvalor da conduta, ha
quem afirme que se trata inclusive das tendéncias mais atuais do finalismo,
conforme JESCHECK:

Asi, segun Armin Kaufmann y Zielinski solo el desvalor de la accion debe
ser determinante para el concepto personal del injusto, mientras que el
resultado, es decir la propria lesion del bien juridico, sélo operaria como
condicion objetiva de punibilidad.**®

Ainda no que tange ao debate entre desvalor da agédo e do resultado,
como ja frisado anteriormente, ndo se pode admitir o reiterado esquecimento da
diferenga entre resultado naturalistico e resultado juridico. Relacionado a isto,

interessantes as palavras de BETTIOL:

Costuma-se dizer que o crime compromete as condigbes de existéncia,
conservacdo e desenvolvimento da sociedade e que o conteudo
substancial do crime consiste precisamente na ofensa a uma destas
condi¢des. [...] Pretende-se na verdade entender por condi¢gdes de
existéncia, de conservacdo e de desenvolvimento somente aquele
complexo de situagdes que garantem um equilibrio fisico da sociedade. [...]
Para existir e para conservar-se a sociedade nao necessita apenas de
um ‘equilibrio fisico’, que constitui a expressdao de uma concepgao
utiIitari?’szga-materialista da vida social, mas sobretudo de um ‘equilibrio
moral’.

Veja-se que as raizes historicas do Direito Penal e de todo o Direito é

do gradual monopdlio da jurisdigdo por parte do Estado, produzindo e aplicando o

324 \WELZEL, Hans. Direito penal. p. 115.
3% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado del derecho penal: parte general. p. 193.
3% BETTIOL, Guiseppe. Direito penal. p. 213-214.(GRIFO NOSSO).
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direito, vedando a auto-tutela dos particulares e assim evitando a vinganca
privada.®*’ Assim, se a propria vitima leva ao Estado o conflito é porque ela
considera que o mesmo ¢€ significante, ndo cabendo ao Estado, através dos juizes e
promotores, negar-lhe a prestagdo a que faz jus porque, na visao deles, o fato nao
tem relevancia.

Evidentemente que ndo se esta aqui pregando que diante de lesdes
menos significantes venha uma exagerada reacao estatal. Nao se trata da defesa de
um Direito Penal Maximo ou do terror. A reacdo obviamente deve ser proporcional
ao crime, a previsdo abstrata de pena cominada a ele e todas as suas
circunstancias, principalmente circunstancias de natureza subjetiva que possam vir a
beneficiar o réu. Reage-se ao fato, mas aplicando-se todos os possiveis
“favorecimentos” que a lei tem a oferecer aos autores de crimes menos graves ou de
infracbes de menor potencial ofensivo que, apesar de sentirem que o Estado esta
protegendo o bem juridico que foi atacado, nédo precisarao sentir os efeitos negativos
que a estrutura de boa parte do sistema prisional brasileiro oferece.

Desta forma, ndo se nega a contribuigdo das correntes criminoldgicas e
politico-criminais que influenciaram a dogmatica juridico-penal e levaram a criagao
de inumeros mecanismos de contencdo do Direito Penal, minimizando-o, mas ao
mesmo tempo também ndo se nega ao criminoso uma resposta ao seu ato,
auxiliando-o em sua proépria constituigdo como sujeito através dos limites a que deve

se ater, bem como nao se deixa a vitima ao total abandono.

3.3 OUTROS INSTITUTOS APLICAVEIS

Serdao aqui abordadas outras medidas possivelmente aplicaveis aos
fatos que comumente tém ensejado a aplicagdo do Principio da Insignificancia na
pratica diaria das Varas e Juizados Criminais, bem como nos Tribunais superiores.

E muito comum afirmar-se que ndo seria razoavel expor alguém aos

efeitos nefastos do sistema carcerario em razédo de infragdo bagatelar. Como resta

SAo) processo de publicizagédo da reac¢do penal corresponde talvez a mais antiga aspiragdo do
Direito Penal com a substituigdo das formas primitivas de vinganca privada, substituindo o Estado
progressivamente a titularidade de exercicio deste poder retributivo-sancionatério”. LOPES, Mauricio
Antonio Riberiro. Principios politicos do direito penal. p. 52.
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manifesto em todo o trabalho, sem duvida, impde-se a concordancia com tal
assertiva.

Ocorre porém, que muitas vezes se argumenta sobre a aplicagédo do
principio da insignificAncia como se, da n&o aplicagdo do mesmo, fosse resultar ao
réu longos anos de privacdo de liberdade. Ora, uma breve analise da legislagao
penal brasileira, dos preceitos secundarios da parte especial de nosso Cédigo Penal
e de varios aspectos da Parte Geral e leis esparsas (tais como a suspensao
condicional da pena e do processo, a substituicdo da pena privativa de liberdade, a
transagao penal, etc.), demonstram que, para crimes ja considerados pelo legislador
menos graves (tendo por isto Ihe relacionado penas menores), e que nao tenham
sido cometidos mediante violéncia contra a pessoa, ha inumeras possibilidades de
punicdo, que nao necessariamente a privacdo da liberdade. Tais hipoteses
preservam a proporcionalidade na reagao estatal, respeitam a dignidade da pessoa
humana e n&o ignoram simplesmente o ilicito cometido.

Sao inumeras as ocasides de aplicacdo do Principio quando este é
absolutamente desnecessario. Tome-se por exemplo a decisdo do Superior Tribunal
de Justica no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 2004/0162120-5, em que se
afastou a tipicidade do fato em razao de se tratar do furto de pouco mais de um quilo
de carne bovina, avaliado em R$17,13 (dezessete reais e treze centavos)*%.

Para a situacdo exposta o préprio ordenamento penal apresenta
solugcao proporcional a lesividade da conduta. O fato subsume-se ao tipo do furto,
artigo 155 do Codigo Penal, para o qual é prevista pena de reclusao de 1 (um) a 4
(quatro), e multa. O paragrafo segundo do mesmo artigo, faculta ao julgador, em

caso de réu primario e em sendo de pequeno valor a res furtiva, a substituicdo da

28 RECURSO EM HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE, EM SENDO IRRISORIO O VALOR SUBTRAIDO. RECURSO PROVIDO.

1. O poder de resposta penal, positivado na Constituicdo da Republica e nas leis, por forga do
principio da intervengao minima do Estado, de que deve ser expressao, "(...) sO vai até onde seja
necessario para a protegdo do bem juridico. Nao se deve ocupar de bagatelas." (in Francisco de
Assis Toledo, Principios Basicos de Direito Penal). 2. A incidéncia, contudo, do principio da
insignificancia requisita a minima ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade
social da acao, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesé&o
juridica provocada, como na ligdo do Excelso Supremo Tribunal Federal, circunstancias
induvidosamente ocorrentes no caso de furto de pouco mais um quilo de carne bovina, avaliados a
época do fato em R$ 17,13 (dezessete reais e treze centavos). 3. Recurso provido. (STJ. Orgao
julgador Sexta Turma. Min. Relator Hamilton Carvalhido. Data do julgamento 20/10/2005. DJ
06/02/2006. p. 316)
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reclusdo por detencao, reduzindo-a de um a dois tergos ou aplicar apenas a pena de
multa.

Considerando que as circunstancias judiciais fossem favoraveis ao réu,
€ bastante provavel que a pena, de detencéo, ficasse bastante proxima do minimo
legal. Desta forma, na remota hipétese de que o juiz ndo a substituisse por uma ou
duas restritivas de direitos, com ou sem a multa, caberia ainda a suspenséo da pena
ou apenas a aplicacao da multa, esta sempre respeitando a condi¢ao financeira do
réu.

Talvez fosse ainda possivel argumentar-se que se tratava de réu em
extrema situacdo de pendria, levado ao ilicito por questdes até mesmo de
sobrevivéncia. Nao ha duvida de que tal hipotese é extremamente possivel, tanto é
assim que o mesmo Cadigo Penal ja prevé, em seus artigos 23 e 24, a exclusao da
ilicitude em razao do estado de necessidade.

E de se frisar que toda a reflexdo que aqui se esta fazendo sobre o
Principio da Insignificancia e dos fatos a que o mesmo tem sido aplicado, refere-se
sempre a crimes dolosos, praticados sem violéncia. Uma vez que em se tratando de
crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameacga, € pacifica a posigao
doutrinaria e jurisprudencial quanto a inaplicabilidade do principio, do que néo se
discorda.

Ja quando se fala de crimes culposos, conforme ja comentado no
trecho referente as teorias da conduta, também n&o ha que se falar em aplicacdo do
principio da insignificancia, se nao veja-se:

No comportamento culposo, o agente ndo pretende o resultado, sua
finalidade era licita, porém, por um desvio na execugao (oriundo da inobservancia do
dever objetivo de cuidado), o agente acaba por obter um resultado ilicito. Nestas
situacdes, somente sera responsabilizado o autor da conduta se houver expressa
previsdo legal da modalidade culposa.

Isto demonstra claramente que aos crimes culposos nao interessa o
resultado e sim a inobservancia do dever de cuidado, apenas nas situagbes em que
o legislador assim o desejar. Em outras situag¢des, ndo havendo a previsao legal do

crime culposo, mesmo que ocorra o resultado, crime nao havera. O que demonstra
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mais uma vez que o que realmente tem relevo ao se considerar criminoso ou nao
um comportamento é o desvalor da conduta e ndo do resultado.’?®

Ademais, também como demonstragao da adocido da Teoria Finalista
da Conduta, sendo licito o querer do autor do comportamento culposo, o tratamento
a ele conferido sera sempre mais brando, € o que ocorre por exemplo em relagao a
aplicacao das penas restritivas de direitos, sempre cabiveis aos crimes culposos.

Diante disto é que desde logo se deixa claro o entendimento de que
aos crimes cometidos mediante violéncia ndo se aplica o principio da insignificancia,

bem como aos delitos culposos.

3.3.1 Medidas Despenalizadoras

Mencionou-se anteriormente que a partir de propostas da Criminologia
e da Politica Criminal, varios sao os instrumentos que vém surgindo em diversos
ordenamentos juridicos como forma de retracdo do campo de atuagdo do brago
penal do Estado, procurando preservar o que se chama de Direito Penal Minimo.

Assim, além de se ter sempre em conta o carater fragmentario e
subsidiario do Direito Penal, e do Principio da Intervengdo Minima ser um guia das
escolhas legislativas quanto aos comportamentos que devam ser considerados
criminosos, apenas isto ndo é suficiente para impedir que na realidade se
apresentem situagcdes concretas em que se faz necessario amenizar de alguma
forma a reacdo estatal a um fato, sem, no entanto, retirar deste a natureza
criminosa.

Verifica-se entdo a previsdo de institutos que vém de certa forma
beneficiar os réus que fizerem jus a sua aplicagdo, tais como a suspensao
condicional da pena (sursis), a suspensao condicional do processo, a substituicao da
pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos, o livramento condicional
e o sistema progressivo do cumprimento da pena de prisdo, que inclusive pode

iniciar ja no regime aberto, em conformidade com alguns requisitos evidentemente.

% Sobre tal questdo, comenta Enrique GIMBERNAT ORDEIG: “o que ja ndo aparece com tanta

clareza é por que a imprudéncia deve ser punida com menos rigor do que o dolo. O resultado dos
homicidios dolosos é igualmente grave ao dos homicidios culposos”. ORDEIG, Enrique Gimbernat. O
futuro do direito penal. p. 31.
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Em todas as possibilidades mencionadas, o que se verifica é a
tentativa de se evitar penas privativas de liberdade de curta duracao, ndo expondo
os autores de infracbes de menor gravidade aos efeitos negativos do carcere.
ROXIN reputa tais penas breves de “inimigas da ressocializagdo,” falando inclusive
em hipoteses de “desisténcia da aplicacdo da pena.”*°

Algumas de tais medidas sdo aplicaveis ja na fase da execugao da
pena, enquanto outras se ddo mediante o procedimento adotado pelos Juizados
Especiais Criminais ou mesmo para infragdes nao consideradas como de menor

potencial ofensivo, o que sera referido a seguir.

3.3.1.1 Do procedimento da Lei 9099/1995 e relacionadas

Conforme exposto anteriormente, as reflexdes da Sociologia Criminal
Norte-Americana, do Labelling Approach e da Criminologia Critica, vém resultando
em significativas mudancas no conceito que se tem de crime e influenciam também
em aspectos processuais, no que concerne a busca de alternativas ao processo
penal e a institucionalizagdo de eventuais autores de crimes.

Esta atitude de se evitar enviar ao sistema carcerario os autores de
crimes menores, ou bagatelares, se da em razdo do reconhecimento dos efeitos
nocivos que a exposi¢cao ao sistema pode ter sobre a identidade do individuo e as
possibilidades de reconstrucéo de sua vida apds a extingdo da punibilidade.

Aborda-se entdo, ainda que brevemente, o procedimento dos Juizados
Especiais Criminais e as medidas alternativas a pena de prisdo em sua lei previstas,
uma vez que sao um grande (talvez o maior) exemplo da opg¢ao politico-criminal por
maior informalidade e celeridade na resposta penal do Estado, em se tratando de
ofensas menos graves.

Sobre tal tematica comenta Gianpaolo Poggio Smanio:

O Direito Processual Penal, e ndo apenas o Direito Penal, esta incluido nas
instancias formais de controle, que significam o estrito campo de atuagédo do
direito sobre o crime e o delinqiente. Dessa forma, € um dos principais
objetos de estudo da criminologia moderna, uma vez que todo o
funcionamento das instituicbes para a aplicagdo da lei penal, além dos

330 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugio ao direito penal e ao direito
processual penal. p. 63.
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procedimentos desta aplicagdo, estdo contidos no ramo processual do
direito®".

Neste sentido, ao dedicar atencido também ao Processo Penal, uma
das propostas feitas pela moderna criminologia, dentro da proposta maior por um
Direito Penal Minimo, é a maior adocdo de procedimentos que permitam a
composicao dos danos entre vitima e réu, o cumprimento de condicdes que ensejam
a suspensao do processo até sua extincdo, entre outros mecanismos de

despenalizacao e desinstitucionalizagao. Complementa Ivette Senise FERREIRA:

Com efeito, criando um procedimento sumarissimo para as infragcdes de
menor potencial ofensivo, a nova lei veio adequar a agéo penal ao principio
da oportunidade, ha muito preconizado pelos especialistas da area, abrindo
nela espago para consenso, antes dificil, se ndo impossivel, contribuindo
assim para evitar a decantada estigmatizacdo que se processa nao
somente no carcere mas, também, no desenrolar do processo penal e que a
moderna Politica Criminal repudia.®*

No ordenamento juridico-penal brasileiro, tais propostas culminaram na
edicdo da Lei 9099/95, a Lei dos Juizados Especiais Criminais, acolhida com muito
entusiasmo, dando cumprimento ao disposto pela Constituicdo Federal, em seu
artigo 98, inciso |I. DOTTI chegou a afirmar que a nova lei constituia uma “revolucéo

copérnica nos usos e costumes forenses,”*

mesmo tendo algumas ressalvas
quanto a redagao de alguns artigos.

Mauricio Kuehne também elogiou a lei, dizendo que esta seria “mais
uma etapa nas Alternativas Penais, cujo propésito € afastar da prisdo aqueles que,
em verdade, n&o necessitam do recolhimento, reservando-se, o ergastulo a
criminalidade violenta, de sangue.”**

Ao Juizado ficou reservada a competéncia para julgar as chamadas
Infragcoes de Menor Potencial Ofensivo, para as quais se prioriza um tratamento
extrapenal, mais util a sua repressao e prevencao. Trata-se de solu¢cdes mais ageis

para a pequena e média criminalidade.

%1 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Criminologia e juizado especial criminal. p. 25.

332 FERREIRA, lvette Senise. A lei 9.099/95 e o direito penal ambiental. In: MORAES, Antonio Sergio
Altieri de et al. (Org.). Juizados especiais criminais: interpretacao e critica. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 11.

3 DOTTI, René Ariel. Conceitos e distor¢des da lei n. 9099/95 — temas de direito e processo penal.
In: MORAES, Antonio Sergio Altieri de et al. (Org.). Juizados especiais criminais: interpretacéo e
critica. p. 34.

334 KUEHNE, Mauricio et al. Lei dos Juizados Especiais Criminais. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1997. p.
17.
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As referidas infracbes, ndo se confundem de plano com crimes
insignificantes, ao contrario, seria possivel inclusive a aplicagdo do principio no
ambito do Juizado Especial, considerando-se uma infracdo de menor potencial
ofensivo insignificante. E o que esclarecem defensores da aplicacdo do Principio

mesmo em face de infracéo ja considerada de menor potencial ofensivo:

O que nao se deve confundir é crimes de “menor potencial ofensivo” com
crimes ‘“insignificantes juridicamente”, em face do Direito Penal Minimo,
levando-se em conta que um pequeno arranhao nos bragos, por exemé)lo,
nao pode dar ensejo a movimentagao da atravancada maquina estatal.®

A nota marcante dos delitos assim considerados é o diferente
tratamento processual recebido, fruto da histérica preocupagao com a breve solugao
dos conflitos, suprimindo alguns atos processuais, valorizando a oportunidade de
conciliagdo entre as partes, os chamados “espagos de consenso”.

Desde a época do Império o legislador ja demonstrava esta intencdo®°,
com a possibilidade da nomeagao de “juizes arbitros” para dirimir os conflitos,
sentengas executadas sem recurso e obrigatoria busca da conciliagdo antes do
inicio do processo.

Durante a Republica também procurou-se manter na organizagao
judiciaria um érgao especial para julgar com brevidade, causas civeis e infragcbes
penais, visando rapidez e eficiéncia na resposta penal.

Em 1984 surge o Juizado Especial de Pequenas Causas, com a Lei
7.244. Tal lei foi inovadora na pratica forense, estabelecendo os critérios para que
tais 6rgdos assumissem qualidade de 6rgdos da Justica. Isto desencadeou uma
demanda cada vez maior por mais amplo acesso ao Poder Judiciario e por solugdes
mais rapidas dos conflitos.®*’

Logo depois, em 1988, a Constituicido Federal traz a expresséao

“infracdes penais de menor potencial ofensivo.”3®

335 MELO, André Luis Alves de; SILVA, Sérgio Bastos; SOUZA, Silvio Ernane Moura de. Leis dos
juizados especiais civeis e criminais comentada: Jurisprudéncia, legislagéo e pratica. Sdo Paulo:
Iglu, 2000. p. 50.

3% CERNICHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR, Paulo José da. Direito Penal na Constituicdo. So
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990.

37 DOTTI, René Ariel. Conceitos e distorgdes da lei n. 9099/95 — temas de direito e processo penal.
In: MORAES, Antonio Sergio Altieri de et al. (Org.). Juizados especiais criminais: interpretacéo e
critica. p. 35.

338 Art. 98, A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: | — juizados especiais,
providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagao, o julgamento e a
execucgao de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo,
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Em 1995, a Lei 9099 vem definir o que deveria ser considerado
infracdo penal de menor potencial ofensivo, instituindo os Juizados Especiais Civeis
e Criminais, sendo que com a Lei 11.313 de 2006, foi alterada a redagao do artigo
61 da Lei 9.099, passando a ser consideradas de menor potencial ofensivo as
infracdes para as quais a pena maxima cominada abstratamente nao ultrapasse dois
anos, cumulada ou ndo com multa.

O que confere a uma conduta criminosa, a caracteristica de menor
potencial ofensivo é unicamente a pena maxima a ela cominada, excetuando-se as
infracbes para as quais seja previsto procedimento especial. Verifica-se entdo que o
legislador ndao ofereceu uma conceituagcéo doutrinaria de infracdo penal de menor
potencial ofensivo, pautando-se apenas pela pena cominada abstratamente
cominada.®*

Para DOTTI, a referéncia é o conceito material do delito, procurando-se
o dano que revela o desvalor social da conduta.

Estas infracbes sao processadas através do procedimento
sumarissimo, com investigagdo preliminar simplificada, consubstanciando-se no
Termo Circunstanciado e n&do no Inquérito Policial, maior espaco para a composi¢cao
civil dos danos sofridos pela vitima, possibilidade do autor da infracdo aceitar uma
pena antecipada, o que ndo implica em assungéo de culpa, evita a morosidade do
processo e nao gera os efeitos da reincidéncia (exceto no que concerne a
possibilidade de ser novamente beneficiado com a transagcdo penal). O
representante do Ministério Publico pode ainda oferecer a suspensao condicional do
processo, quando presentes os requisitos legais, impondo-se algumas condigdes ao
agente.

Afirma-se que este modelo flexibilizaria o Principio da Obrigatoriedade

da Acao Penal, prestigiando o Principio da Oportunidade, ainda que regrada, na

mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a
transagéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

39 «De qualquer forma, parece certo que a idéia contida na expresséao “infracdo de menor potencial
ofensivo” é a de escassa ou nenhuma lesividade ou periculosidade para o bem juridico protegido,
resultando dai a pequena reprovabilidade social ou a escassa repercussao social, que autorizam o
tratamento diferenciado proposto e a renuncia ao seu controle penal”. FERREIRA, Ivette Senise. A lei
9.099/95 e o direito penal ambiental. /n: MORAES, Antonio Sergio Altieri de et al. (Org.). Juizados
especiais criminais: interpretacao e critica. p. 16. (GRIFO NOSSO). Por este mesmo raciocinio é
que a autora defende que nos casos de infragdes ambientais se deve ter ainda mais critérios antes de
as remeter ao Juizado Especial Criminal.
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Acéo Penal Publica, dando énfase ao consenso (até deixando de lado a busca da
verdade real, aceitando uma “verdade consensuada”).>*°

Conforme a ja mencionada Ivette Senise Ferreira, trata-se de
mudancas de natureza nao apenas processual, mas penal, pois influenciam
diretamente a pretenséo punitiva, podendo representar até mesmo a auséncia de
resposta estatal.

Estas condutas, a despeito de receberem todo este tratamento
diferenciado, continuam sendo: tipicas, antijuridicas e culpaveis, relevantes ao
Direito Penal. Portanto, dizer que uma infracdo € de menor potencial ofensivo, ndo
significa dizer que seja insignificante. Por outro lado, a atipicidade que justifica a
aplicagao do principio pode ocorrer em condutas de menor potencial ofensivo, uma
caracteristica ndo excluindo a outra, no entender dos defensores do principio.

A conclusao pelo menor potencial ofensivo é fruto da consideracao
apenas da pena maxima a ela cominada (ou de estar incluida entre as
contravengdes penais), enquanto a conduta insignificante n&o tem critérios
previamente definidos, sendo analisada caso a caso, dentro de um contexto,
conforme ZAFFARONI:

A insignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que da sentido a
ordem normativa, e, portanto, a norma em particular, e que nos indica que
estas hipoteses estédo excluidas de seu ambito de proibi¢ao, o que ndo pode

o . Ji 341
ser estabelecido a simples luz de sua consideragéo isolada.

Assim, conforme ja comentado, o procedimento dos Juizados Especiais
Criminais e a escolha de alguns crimes para serem considerados como infragées de

menor potencial ofensivo, sdo também fruto da tendéncia por um Direito Penal

By

Minimo, sem no entanto excluir a resposta estatal (a vitima e a sociedade) aos
ilicitos cometidos. Nao se trata portanto de descrimininalizar, como bem ensina
SMANIO:

Distingue-se da descriminalizagéo a despenalizagédo, que € um processo de
reducdo das sangdes penais aplicadas a comportamentos que continuam a
ser ilicitos penais, como, por exemplo, a substituicdo das penas privativas
de liberdade por outras sang¢des nao detentivas, como a prestagdo de
servigos a comunidade. Igual distingdo deve ser feita da descarcerizagao ou
desprisonizacdo, que significam a redugéo ou a extincdo da prisdo como
medida processual cautelar. Enfim, podemos falar que todos esses séo

%9 GOMES, Luiz Flavio. Suspensao Condicional do Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1995.
341 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. p. 562.
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verdadeiros processos de desinstitucionalizagéo, ou desestatizagdo, que se
consubstanciam em retirar das instancias formais de controle a resolucao
de certos conflitos, que passam a ser solucionados pela propria sociedade
por meio da regulacao social informal®®.

Conforme abordaremos mais adiante, as medidas diferenciadas,
cabiveis a partir do procedimento dos Juizados Especiais Criminais, tais como a
transacao penal e a suspensao condicional do processo, podem ser instrumentos
suficientes para a reagdo também aos crimes considerados insignificantes,
remanescendo como condutas criminosas, mas que merecem uma resposta menos
gravosa do Estado. A adocdo de tal posicao representa inclusive uma atitude de
maior respeito em relacdo a vitima e ao bem juridico desrespeitado pelo autor do
crime, ainda que um crime de menor significancia.

A primeira destas possiveis medidas diferenciadas que podem ser
adotadas a partir da Lei 9099/95, é a conciliagdo ou composic¢ao civil dos danos (art.

72). Este artigo esta diretamente relacionado ao artigo 62 da mesma lei, que dispde:

Art. 62. O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios
da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade, objetivando
sempre que possivel, a reparagdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicagédo da pena néo privativa de liberdade.

Na audiéncia preliminar, presentes as partes e seus advogados, bem
como o representante do Ministério Publico, o juiz, ou conciliador por ele orientado,
explicara a possibilidade de acordo. Quanto ao procedimento, “segundo a sua
natureza, como solugdo amistosa do conflito, ndo ha ritual preestabelecido: a
vontade das partes faz a regra.”343 Trata-se do reconhecimento de que, apesar da
presente composicdo nao se tratar apenas de pagamento em dinheiro, em grande
parte destas situagbes, a vitima sofreu algum prejuizo patrimonial, ndo |he sendo
interessante a prisdo do ofensor e sim a restituicdo do dano. E o que observa
Mauricio KUEHNE:

Visando a pronta reparagao deste dano, atentando-se, pois, para a
dignidade do sujeito passivo da infracdo penal, o procedimento adotado
incentiva o acordo civil entre as partes, motivando sua celebragédo com as
consequéncias de renuncia do direito de queixa ou de representacéo, ou a
prépria extingao da punibilidade.344

%2 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Op. Cit. p. 26.

3 DOTTI, René Ariel. Conceitos e distor¢des da lei n. 9099/95 — temas de direito e processo penal.
In: MORAES, Antonio Sergio Altieri de et al. (Org.). Juizados especiais criminais: interpretacéo e
critica. p. 57.

% KUEHNE, Mauricio et al. Lei dos Juizados Especiais Criminais. p. 15.
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Importante ressaltar que a composicao ndo pode ser imposta ao
suposto autor da infracdo, sendo possivel apenas mediante a concordancia deste, o
mesmo aplicando-se a vitima.

N&o sendo obtida a conciliagéo, havendo representagao da vitima (em
caso de acao penal publica condicionada) ou se tratando de acado penal publica
incondicionada, o representante do Ministério Publico desde logo podera oferecer a
transacdo penal ao réu. Neste caso, ocorrera desde logo a aplicacido de pena
restritiva de direitos ou multa ao réu, que, apdés cumpridas, nao gerarao o efeito da
reincidéncia, exceto para os fins de nova aplicagao do beneficio. Fica claro portanto
que “o autor do fato ndo assume sua culpa, nem no campo civil, nem no penal.”345

Por fim, se nao for possivel a transagao penal, pela auséncia do autor
ou nao se configurando as hipéteses do artigo 76 anteriormente mencionado, restara
ainda a suspensao condicional do processo prevista para os réus que atendem aos
mesmos requisitos da suspensao condicional da pena. O chamado sursis processual
podera ser proposto pelo 6rgdo do Ministério Publico ao oferecer a denuncia,
podendo o processo ficar suspenso por dois até quatro anos, mediante o
cumprimento de algumas condi¢des ja previstas em lei, ou fixadas pelo juiz.

A suspensédo do processo pode ser aplicada inclusive para alguém que
ja tenha sido anteriormente, em outro feito, beneficiado pela transagéo penal.

Nao se pretendeu no breve espaco deste trabalho esgotar a tematica
dos Juizados Especiais Criminais e todos o0s seus mecanismos
desprocessualizadores e despenalizadores, fazendo-se deles apenas esta mengao,
uma vez que, ao lado do Principio da Insignificancia e de outros mecanismos legais,
€ exemplo de tratamento diferenciado as agressées menos lesivas aos bens
juridicos tutelados por nosso ordenamento juridico-penal e de atendimento mais
humanitario ao réu e, principalmente, a vitima. Destaque-se inclusive que a Lei
9.099/95 pode ser aplicada inclusive pelas Varas Criminais, no que for compativel.

Passa-se agora a tratar de outras previsdes legais que também vém

em beneficio dos réus, abrandando a resposta penal a delitos menores.

345 MELO, André Luis Alves de; SILVA, Sérgio Bastos; SOUZA, Silvio Ernane Moura de. Leis dos
juizados especiais civeis e criminais comentada: Jurisprudéncia, legislagao e pratica. p. 63.
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3.3.1.2 Penas restritivas de direitos

Se ha uma caracteristica que se pode imputar ao Direito Penal é a de
ser, entre os sistemas juridicos, um dos que maiores esperangas deposita no ser
humano. Assim é que sdo numerosos 0s mecanismos de tratamento do criminoso,
com penas chamadas alternativas ou alternativas a pena privativa de liberdade.

Tanto a previsdo de penas substitutivas, como da suspensio
condicional da pena, bem como o sistema progressivo de cumprimento da pena de
prisdo sao demonstragdes deste voto de confianca depositado pelo legislador no ser
humano e que, posteriormente, na pratica, € reiterado pelos aplicadores do Direito
diante dos casos e réus concretos. Proporciona-se entao aos réus outras formas de
responsabilizacdo peles ilicitos cometidos, sem necessariamente precisarem
recolher-se a prisdo por longos periodos de tempo, com maiores probabilidades de
revisdo de suas escolhas e conduta, ao mesmo passo em que néo se deixa a
sociedade com a sensagao de que nao houve uma resposta ao delito.

A pena de prisdo, como demonstram as observagbes feitas pela
Criminologia, em diversos casos acarreta profundos abalos psicoldgicos naqueles
que a ela sao submetidos, tendo muito mais efeitos negativos do que positivos. Ao
cumprir uma pena de prisdo, gradualmente o condenado vai abandonando sua
identidade anterior e aderindo a identidade criminosa, rompendo muitos dos vinculos
sociais, familiares e até empregaticios que mantivesse antes do desvio, passando a
reforcar seus vinculos com o crime, ingressando em verdadeira carreira desviante.

Sobre o tema reflete BUSATO que “as penas de encarceramento de
curta duragdo ndo produzem ressocializagcdo, mas, ao contrario, produz, em maior
ou menor medida, uma certa dose de dessocializa(;éio.”346 A estas constatagoes,
aduz FRAGOSO:

Conclui-se, assim, que o problema da prisdo € a propria prisdo, que
apresenta um custo social demasiadamente elevado. Aos defeitos comuns
de todas as prisbes, somam-se 0S que Sao COomuns has nossas:
superpopulacdo, ociosidade e promiscuidade. [...] Serve apenas para
reforgar alguns valores negativos, proporcionando protegao ilusoéria.>*’

O mencionado autor afirma entido que conseqliéncia evidente de tal

situacdo é a tendéncia a se evitar ao maximo a prisdo para os crimes menos graves

346 BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdugao ao direito penal: fundamentos
ara um sistema penal democratico. p. 191.
*" FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢coes de direito penal: a nova parte geral. p. 318.



127

e penas excessivamente longas aos de maior potencial lesivo, respeitando de fato o
carater de ultima ratio do Direito Penal.
Fernando CAPEZ traz uma noticia historica do surgimento de tais

medidas:

O 6° Congresso das Nagbes Unidas, reconhecendo a necessidade de
buscar alternativas para a pena privativa de liberdade, cujos altissimos
indices de reincidéncia (mais de 90%) recomendavam uma urgente
revisdo, incumbiu o Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a
Prevencao do Delito e Tratamento do Delinqliente de estudar a questao.
Apresentada a proposta, foi aprovada no 8° Congresso da ONU, realizado
em 14 de dezembro de 1990, sendo apelidada de Regras de Toquio,
também conhecidas como Regras Minimas das Na(é‘()es Unidas para a
Elaboracao de Medidas Nao Privativas de Liberdade.**

Neste contexto, um dos principais exemplos que ha algum tempo vem
ganhando cada vez maior aplicagdo pelas autoridades competentes e legitimidade
entre a sociedade sao os chamados substitutivos penais, penas substitutivas, penas
alternativas, ou, como as denomina o Cddigo Penal Brasileiro a partir de seu artigo
43: penas restritivas de direitos. Sdo elas: prestagado pecuniaria (Qque pode também
ser prestagao de outra natureza), perda de bens e valores, prestagao de servigo a
comunidade ou a entidades publicas, interdigdo temporaria de direitos (proibicao de
exercicio de algumas atividades como de um cargo publico ou a diregdo de veiculo
automotor, além da proibicdo de freqlentar algum local relacionado ao delito) e
ainda a limitacao de fim de semana.

A Lei 11.343 de 2006, em seu artigo 28, trouxe uma nova modalidade
de pena restritiva de direitos relacionada ao usuarios de substancias entorpecentes,
prevendo a medida de comparecimento a curso ou programa educativo. Trata-se de
uma ampliacdo entéo do rol de penas principais previstas em nossa legislacao.

Todas estas penas substitutivas previstas pela legislacdo penal, sdo
opcbes ofertadas ao julgador para que este, apos fixada a pena de prisao,
verificando estarem presentes determinados requisitos, substitua a privagdo da
liberdade por prestacdes que podem ser reais ou pessoais.

Tendo em conta os requisitos impostos pela legislacdo para a
possibilidade de substituicao, logo se verifica que varias das infragbes que tém sido
descriminalizadas em concreto, pela aplicagao do principio da insignificancia, teriam,

nas penas substitutivas, uma reagdo mais adequada. S&o todos crimes cujos

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. p. 400.
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resultados ndo sao tdo graves e que o objetivo de se evitar a reincidéncia pode ser
atingido mediante prestagdes alternativas, sem a necessidade de segregagao do réu
e exposi¢cao do mesmo a todos os efeitos advindos da pena, como afastamento da
familia e do trabalho.

Entre os critérios para a substituicdo ha alguns de natureza objetiva e
outros de natureza subjetiva. Ela € sempre cabivel para os crimes culposos (exceto
se o juiz a julgar insuficiente para a punigdo e prevengao conforme o artigo 59 do
Cddigo Penal). Aos dolosos, apenados com até 4 anos de privagao de liberdade,
desde que o crime n&o tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca e nao
seja o réu reincidente (art. 44, | e Il). Porém, a vedacao ao reincidente nao é
absoluta, se esta ndo se der em razdo do mesmo crime e o magistrado julgar
socialmente recomendavel a substituicgo.>*°

Percebe-se entdo que é ampla a possibilidade de aplicagao das penas
restritivas de direitos em conformidade com nossa legislagcdo penal, e estas
normalmente deverdo se estender pelo mesmo periodo de tempo em que o
beneficiado estaria recolhido a priséo.

Nao desceremos aqui aos detalhes de cada uma das penas restritivas
de direitos, uma vez que n&o é este o objeto principal do presente trabalho. O que se
pretendeu frisar € que em muitos dos casos em que se tem aplicado o principio da
insignificancia, como pequenos furtos, lesdes levissimas, pequenos danos, a
substituicido da pena privativa de liberdade que porventura pudesse ser aplicada a
tais casos, seria medida politico-criminalmente bastante mais adequada.

Além de todas estas penas substitutivas, ha ainda a pena de multa,
como pena autbnoma ou cumulada com uma restritiva de direitos, na condenacéo a
pena privativa de liberdade que ultrapasse 1 (um) ano.

O caso da pena de multa € um dos mais frequentemente aplicados,
tendo destaque inclusive pela possibilidade de contemplar a situacdo econémica do
réu, ao mesmo tempo em que se procura alguma proporcionalidade com o delito
cometido, através do sistema de “dias-multa” e dos valores atribuiveis a cada dia
multa. Ha ainda inclusive a faculdade do parcelamento. Sobre os bons resultados da

pena de multa, aduz ROXIN:

%9 Alei 11.340 de 2003. conhecida como Lei Maria da Penha, vedou a possibilidade de penas

restritivas de direito de carater real para o autor de crime contra a mulher.
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Isso nédo é importante somente por facilitar a renuncia a pena privativa de
liberdade de curta duracdo, mas também porque os recursos que, dessa
forma, afluem para os cofres estatais podem contribuir para o financiamento
das medidas de ressocializacdo necessarias aqueles que cometem crimes
mais graves.350

Ademais, se os critérios que hodiernamente vém se mostrando os mais
evidentes para o legislador e para o aplicador da lei sdo os custos que tal aplicagao
representa, as penas substitutivas ainda significam um custo extremamente mais
baixo aos cofres publicos.

Por fim, lembre-se ainda que qualquer das penas restritivas de direitos
pode vir a ser convertida em privacdo de liberdade em caso de nova condenagio
que impeca o cumprimento concomitante das penas ou de seu descumprimento

injustificado.

3.3.1.3 Suspenséo condicional da pena

Também fruto de op¢des de Politica Criminal, no intuito de se evitar o
recolhimento a prisdo de autores de delitos menores e por pequeno intervalo de
tempo, a suspensédo condicional da pena esta prevista em nosso Codigo Penal, em
seu artigo 77 e seguintes. Submete-se o condenado ao cumprimento de
determinadas condicdes, durante um certo periodo de tempo, apds o que tera
extinta a sua punibilidade.

Heleno Claudio FRAGOSO faz um breve retrospecto histérico da
substituicdo da pena, relatando que “no sistema common law reconhecia-se, de
longa data, ao juiz o poder de liberar o acusado da pena, se lhe reconhecesse o
propésito de viver em paz”, o que foi seguido pelos tribunais americanos e diversas
de suas leis, criando-se um sistema federal de supervisao dos liberados.>®"

O sursis é decorrente, no Brasil, de influéncia européia, notadamente
do chamado sistema franco-belga, a partir do qual o réu é primeiro condenado,

entdo suspendendo-se a pena.3%

%% ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugo ao direito penal e ao direito
rocessual penal. p. 65.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢coes de direito penal: a nova parte geral. p. 379.

%2 No Juizado Especial Criminal é possivel observar a adog&o do probation system em que, ainda

antes de uma condenacéao, propde-se ao réu algumas condigdes e a conseqliente suspensao do

processo.
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Comenta ainda FRAGOSO:

As razdes de ser do instituto sado evidentes. Procura-se afastar da priséo o
condenado primario, ndo perigoso, reconhecendo o efeito altamente nocivo
do encarceramento, que degrada e humilha, favorecendo a reincidéncia.
Busca-se, através do sursis, facilitar a ressocializagdo do condenado, ndo o
afastando da familia, do emprego e da comunidade em que vive. Trata-se
da mais importante medida de politica criminal incorporada a nosso
cédigo.353

A partir do advento das penas substitutivas, que tém entre seus
requisitos que a pena em concreto (em crimes dolosos) nao ultrapasse 4 (quatro)
anos e aos culposos sequer impde limite maximo a pena, a substituigdo condicional
da pena (sursis), acabou esvaziada. Isto se da porque um dos requisitos para a
aplicagao do sursis € que a pena imposta nao ultrapasse 2 (dois) anos>**, ou seja,
tal exigéncia ja se encontra abrangida nas hipoteses de substituicio.

Caberia ainda sursis em casos de crimes cometidos mediante
violéncia, mas cuja pena nao ultrapasse os dois anos.

Além do periodo da pena, também atenta-se para o fato de nao ser o
réu reincidente em crime doloso, ter as circunstancias do artigo 59 do Cdédigo Penal
a seu favor e ndo ser possivel a substituicdo por restritiva de direitos como ja
mencionado.

Os requisitos legais para o uso do sursis estdo presentes no artigo 77
do Caddigo Penal.

A suspensao é cabivel nos casos em que seja cominada pena privativa
de liberdade nao superior a dois anos e quando nao seja possivel a substituicdo por
pena restritiva de direitos. E portanto um instituto subsidiario das substituicdes.
Ainda, exige do réu a nao reincidéncia e que as circunstancia judiciais do artigo 59
do Codigo Penal lhes sejam favoraveis, permitindo ao juiz entender que a
substituicdo sera suficiente para evitar que o beneficiario volte a delinquir.

E ela, a suspensdo, outra possibilidade de, apesar de haver uma
sentenga penal condenatdria impondo ao réu a limitagéo da liberdade, este ndo vir a
ser recolhido a qualquer estabelecimento penal, bastando que durante um periodo,
fixado pelo juiz na mesma sentenga, cumpra determinadas condigdes, ao final do

que tera extinta a sua punibilidade.

33 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢coes de direito penal: a nova parte geral. p. 380.
%* No chamado Sursis Humanitario a pena pode ser de até 4 (quatro) anos.
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ROXIN destaca que no caso do sursis, como nos outros institutos aqui
mencionados, condicdo determinante “é¢ um progndstico favoravel, ou seja, a
expectativa de que seja possivel, dessa forma, mesmo sem cumprimento da pena,
evitar que o agente cometa outros crimes”.>*®

O Cddigo Penal prevé trés espécies de sursis, o simples, o especial e 0
etario, diferenciados apenas pelas condi¢des e prazos de periodo de prova a que
ficara submetido o réu e pelo fato do sursis etario ser aplicavel mesmo em caso de
penas privativas de liberdade até quatro anos.

As condi¢des que deverao ser cumpridas pelo condenado podem ser
estabelecidas em lei ou fixadas pelo juiz, conforme o Cédigo Penal em seu artigo 78
e paragrafos.

Sao condigdes semelhantes as penas restritivas de direitos e mesmo
as condicdes da suspensdo condicional do processo, tais como a prestacdo de
servicos a comunidade, proibicdo de frequéncia a determinados locais ou de
ausentar-se da comarca sem autorizagdo judicial, bem como ainda o
comparecimento mensal em juizo para justificar suas atividades.

Veja-se que sao todas condigdes que efetivamente podem levar o autor
de um crime menos grave a sentir a responsabilidade aliada a liberdade. Usou a sua
liberdade e arcara com as consequUéncias, o que continuara fazendo também
durante a punicdo. Além disto, permite ao autor do fato um envolvimento com a
sociedade, seu reingresso no mercado de trabalho ou manutengdo do emprego, se
for este seu caso.

Tais condigdes serdao adimplidas durante um periodo de prova
determinado pelo juiz. No decorrer de tal periodo o beneficio inclusive pode vir a ser
revogado pelo advento de causas como uma nova condenagdo ou O nhao
cumprimento, injustificado, de alguma das condi¢cdes impostas, o que inclusive pode
levar a prorrogacao do periodo de prova.

Cumpridas as condigdes, opera-se de pleno direito a extincdo da
punibilidade do réu.

Ndo se deve confundir a suspensdo condicional da pena, com a
suspensdo condicional do processo, mencionada quando da abordagem do

procedimento do Juizado Especial Criminal.

%5 ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéo ao direito penal e ao direito
processual penal. p. 63.
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Percebe-se portanto que a suspensao condicional da pena, tal como os
demais instrumentos aqui comentados, sao respostas mais razoaveis dadas pelo
Estado ao crime, principalmente porque levam em consideracdo toda a
complexidade do fato e de seu autor, tendo em conta circunstancias objetivas e
subjetivas, ndo se pautando apenas pelo resultado do crime, diferentemente do

Principio da Insignificancia.

3.3.1.4 Regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade: sistema

progressivo

Conforme estabelece o Cdédigo Penal em seu artigo 32, as penas
previstas no ordenamento juridico brasileiro sdo privativas de liberdade, restritivas
de direitos e multa.>*® A privativa de liberdade pode ser classifica entre recluséo,
detencdo ou prisdo simples e, em seu cumprimento, de acordo com determinadas
condigbes podem ter o regime fechado, semi-aberto ou aberto.

A escolha do regime inicial do cumprimento da pena privativa de
liberdade dependera de fatores como a natureza da pena (reclusdo ou detengao),
sua quantidade e a reincidéncia do réu. Posteriormente, ja em fase de execucgao, o
mérito do condenado interferira na possibilidade de progressao ou regressao de
regime.

A reclusdo pode ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto, enquanto a detencdo pode ser executada na modalidade semi-aberta ou
aberta. O que difere cada um dos regimes é o grau de seguranga e isolamento do
condenado em cada um deles e as possibilidade de trabalho externo.

Apos fixar a pena privativa de liberdade, atendendo ao critério trifasico
do artigo 68 do Cdédigo Penal, o juiz determinara em que regime devera ser iniciada
a execucgao da pena. Optara pelo fechado, em sendo o réu reincidente e condenado
a pena superior a oito anos. O semi-aberto sera fixado ao condenado nao
reincidente e sobre quem pese pena superior a 4 (quatro) e inferior a 8 (oito) anos. O
regime aberto é destinado aos condenados a penas iguais ou inferiores a 4 (quatro)

anos).

356 A Constituicdo Federal rol mais detalhado, afirmando: Art. 5°, XLVI — a lei regulara a

individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens; c) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensao ou interdicao de direitos.
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Trata-se apenas da fixagdo do regime inicial do cumprimento da pena,
escolha em que serdo determinantes entdo as condi¢cdes pessoais do réu,
considerando inclusive a hipdtese de concurso de crimes, situagdo em que deverao
ser unificadas as penas para entao ser possivel determinar o regime.

Porém, durante a execucdo da pena podem concorrer algumas
condicbes que ensejem a progressao ou a regressdao do regime de seu
cumprimento, o que depende diretamente do mérito do condenado. Conforme Luiz
Regis PRADO:

Para a progressdo do regime, além do requisito formal, objetivamente
comprovado (cumprimento de ao menos um sexto da pena no regime
anterior); faz-se necessario ainda, o requisito material representado pelo
mérito do acusado (art. 33, §2°, CP), que é objetivamente comprovado pelo
diretor do estabelecimento, além de outros elementos valorados como
relevantes para caracterizar o citado mérito.**’

Desta forma entdo, se nao foi possivel ao condenado ja iniciar o
cumprimento de uma pena privativa de liberdade em regime aberto, é possivel
chegar até ele demonstrando seus méritos durante a execugao da pena.

O contrario também ¢é possivel, em caso de regressdo de regime,
passando o individuo de um regime menos gravoso a outro mais severo, o que é
disciplinado pela Lei de Execug¢des Penais, prevendo tal agravamento da situagao
do condenado se ele praticar fato definido como crime doloso ou uma falta grave
(art. 50); ou, em razdo de nova condenagao por crime anterior, a soma das penas
resulte em quantidade que impega o regime mais benéfico.

Novamente se diga que nao é intengdo deste trabalho esgotar o tema
em tdo breve espaco, o que se pretende demonstrar aqui, mencionando de forma
rapida as regras para fixagdo do regime inicial de uma pena privativa de liberdade e
as alteragcbes que tal regime pode sofrer no curso da execucéo, € que, na remota
possibilidade de um autor de crime semelhante aos que tém sido considerados
insignificantes e atipicos, vir a ser condenado a uma pena privativa de liberdade,
seguramente tal pena seria desde logo iniciada em regime aberto.

Tome-se, por exemplo, novamente, o furto, sua pena maxima, em
abstrato, é reclusdo de 4 (quatro) anos, porém, o §2° do artigo 155, prevé a figura
privilegiada para o réu primario, que furte coisa de pequeno valor, para quem a
reclusdo podera ser substituida por detengcao, ou seja, é possivel afirmar que, se o

%7 PRADO, Luiz Regis. Elementos de direito penal. p. 190.
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magistrado ndo entender suficiente somente a pena de multa, em sendo o
condenado n3o reincidente, certamente iniciaria sua pena ja em regime aberto.>*®

Pense-se talvez no crime de lesao corporal, previsto no artigo 129 do
Codigo Penal.**® A pena prevista no preceito secundario de tal norma proibitiva é
detencéo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano. Diante apenas desta informacéo ja temos
que o julgamento caberia ao Juizado Especial Criminal, onde caberia composigao
civil, transagao penal e suspensao condicional do processo. Caso nenhuma destas
alternativas fosse possivel (0 que demonstraria que as condigdes pessoais do réu
nao permitiram), chegando-se na distante possibilidade de condenacéo a privagao
da liberdade, esta ndo seria substituida por restritiva de direitos, em razdo da
violéncia, mas, poderia ser objeto de suspensio condicional da pena. Ainda, se ndo
fosse suspensa, seria iniciada logo em regime aberto.

A andlise acima esbogada poderia ser feita tipo a tipo da parte especial
de nosso Codigo Penal e da legislacdo extravagante. A concluséo é certa, em nao
se tratando de crimes cometidos mediante violéncia contra a pessoa ou grave
ameaca, sdo inumeras as possibilidades de se evitar a prisdo dos seus autores, sem
no entanto significar impunidade para ele e abandono para a vitima e para a
sociedade.

Ou seja, como ja ficou estabelecido anteriormente, o fato cometido é

tipico, ha desvalor da conduta e ha um resultado®®°

, 0 que impde a necessidade de
uma resposta estatal ao fato. Porém, sendo um crime de menor relevancia, assim
considerado pelo legislador que lhe cominou pena mais baixa, ndo é necessaria uma
reagao excessiva, privando-se o réu de sua liberdade por longo periodo, para tanto,
muitos sdo 0s mecanismos ja previstos no ordenamento juridico que vém em
socorro do condenado, amenizando a intervencdo do Estado em sua esfera
individual. Sintetizando-se: nada resta ao principio da insignificancia.

Realmente, assiste razdo aos defensores do principio quando afirmam
que é desproporcional submeter ao carcere os autores de lesdes irrisérias, porém, &

também desproporcional ndo reagir de forma alguma ao fato.

%8 |sto se ndo houver a substituicdo por restritiva de direitos.

%9 para tanto, apenas a titulo de argumentacéo, afastando-se o entendimento que em delitos
E&aticados mediante v'ioléncia jamais cgberia o pripcipio da in§ignificéncia. .

Mais uma vez se diga que o entendimento aqui esposado jamais se afasta do entendimento de
que deve existir alguma lesao ao bem juridico protegido para que o fato seja tipico, do contrario se
puniria meras conjecturas, planos ou tendéncias do autor.
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3.3.1.5 Livramento condicional

Por fim, ainda na mesma linha de raciocinio acima esposada,
excluindo-se todas as possibilidades anteriores que funcionam como verdadeiro filtro
para sO permitir o ingresso a prisdo daqueles que realmente ndo reunem as
condicbes legais para estar em liberdade, assiste-lhes ainda o livramento
condicional.

ROXIN denomina tal beneficio concedido ao condenado de “suspenséao
do restante da pena”, como se fora um caso particular de sursis.*®! Trata-se da
“‘liberacdo antecipada, mediante determinadas condi¢des, do condenado que
cumpriu uma parte da pena que lhe foi imposta,”362, desde que cumpridos alguns
requisitos. E também evidente reflexo de escolhas politico criminais do legislador
brasileiro.

Como nao se da a aplicagdo automatica do beneficio, o juiz, com a
oitiva do Ministério Publico, observara o cumprimento de alguns requisitos, objetivos
e subjetivos para a concessao do livramento, conforme o artigo 83 e seguintes do
Cddigo Penal. Deve se tratar de pena privativa de liberdade igual ou superior a dois
anos, que ja tenha uma parcela cumprida (parcela esta que dependera de algumas
condigdes do condenado, como a reincidéncia, e natureza do crime). Ainda, deve
ser observada a possibilidade e efetiva reparacao do dano pelo réu. Em relacido aos
requisitos subjetivos, o réu deve apresentar bons antecedentes e comportamento
satisfatério durante o cumprimento da pena, além de se sair bem em algum trabalho
que lhe tenha sido atribuido, demonstrando que tera capacidade de prover seu
préprio sustento quando em liberdade. Ainda, no que se refere aos condenados por
crimes dolosos cometidos com violéncia ou grave ameaga, ha um requisito
especifico, que fica ao prudente arbitrio do magistrado, que devera estar convicto de
que o liberado n&o voltara a delinquir.

De acordo com a Lei de Execugdes Penais, exposta por Luiz Regis
PRADO, sao condigbes para o livramento: a) obter ocupagéo licita, dentro de prazo

razoavel, se for apto para o trabalho; b) comunicar periodicamente ao juiz sua

%" ROXIN, Claus; GUNTHER, Arzt; TIEDEMANN, Klaus. Introdugo ao direito penal e ao direito
rocessual penal. p. 63.
%2 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢coes de direito penal: a nova parte geral. p. 388.
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ocupacgao; ¢) ndo mudar do territério da comarca do Juizo da Execugédo sem prévia

autorizacao deste. Ha ainda condi¢des facultativas como:

a) ndo mudar de residéncia sem comunicagdo ao juiz e a autoridade
incumbida da observagéo cautelar e de protegao;

b) recolher-se a habitagdo em hora fixada;

c¢) nao freqlentar determinados Iugares.363

Tal qual os demais mecanismos anteriormente mencionados, também
no livramento condicional é prevista a possibilidade de revogacdo. Como ja dito,
trata-se de um voto de confianca depositado pelo Estado no condenado, crendo-se
que este tem condigdes de voltar a liberdade. Sendo esta confianga quebrada,
obrigatoriamente revoga-se o beneficio: por condenacao advinda de crime cometido
durante o beneficio ou anterior a este; ou ainda, de forma facultativa, se for
condenado a pena néo privativa de liberdade ou se descumprir obrigacdes impostas
para o livramento.

Ao final do periodo de prova estara extinta a punibilidade do liberado.

E evidente que seria absurda a possibilidade de um réu autor de um
delito bagatelar chegar ao ponto de necessitar beneficiar-se do livramento
condicional. S6 se encontrara nesta situacao caso realmente nenhuma das demais
possibilidades ja mencionadas possa lhe socorrer, neste caso, todas as decisdes
proferidas em seu caso deverao ter sido fundamentadas e se assim ndo o foram
sempre lhe acudiu o amplo sistema recursal com devido processo legal,
contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo e todas as garantias
constitucionais. Porém, caso passe por tudo isto e ainda seja mantida a necessidade
da privacdo da liberdade, ainda tera a progressdo de regime e o livramento
condicional em seu auxilio.

Por fim, ainda sobre os mecanismos despenalizadores, interessante
retomar o pensamento de SILVA SANCHEZ, algumas vezes citado neste trecho do

trabalho:

E preciso cuidar para que os beneficios penitenciarios ndo anulem a
dissuasdo marginal existente, que em principio configura a base das
diversas cominagdes penas abstratas. Assim, é razoavel advogar por um
principio de cumprimento efetivo das condenacdes impostas. E isso ndo
rechaca a existéncia de beneficios penitenciarios orientados a
ressocialiagé\o.364

363 PRADO, Luiz Regis. Elementos de direito penal. p. 240.
%% SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Eficiéncia e direito penal. p. 46.
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Em outro momento o mesmo autor comenta que para se estar a
margem dos efeitos malignos do sistema penal ha um caminho bastante eficiente:

ndo cometer crimes.>%°

%5 Sobre a tematca da analise econémica do Direito ¢ interessante a leitura de FORGIONI, Paula A.

Analise econdmica do direito: parandia ou mistificagédo. /n: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Dialogos constitucionais: direito, neoliberalismo e
desenvolvimento em paises periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se a presente pesquisa com a intencao de se ter, ainda que em
escassa medida, contribuido para uma discussdo mais aprofundada e responsavel
sobre o assunto. Conforme exposto ja no inicio, a aplicagdo do Principio da
Insignificancia € cada vez mais constante, a despeito dos poucos critérios a pautar o
convencimento dos aplicadores e de ndo se coadunar com a Teoria Finalista da
Conduta, adotada amplamente por nossa doutrina e claramente por nosso
legislador.

Efetivamente ndo € mesmo de se esperar que todas as solugdes
possiveis a todo e qualquer conflito estejam ja plenamente previstas pelo legislador,
com todas as suas nuances e variadas possibilidades que a complexidade da vida

real apresenta. Neste sentido se recorda o comentario de Roberto LYRA:

O direito tenta disciplinar as sociedades humanas, como elas séo,
nascendo, crescendo, declinando e morrendo, através dos tempos. O
jurista foi comparado ao jardineiro. Pela manha, a tesoura contém o impeto
vegetal. A noite, rebentos zombam da poda. Hoje, ndo ha jardins, mas
florestas. Estas requisitam n&o jardineiros, mas lenhadores.*®

Diante destas inumeras possibilidades que podem ser submetidas ao

julgador, relembrou-se o pensamento de HART>*’

, com a verificacdo de uma textura
aberta do Direito, 0 que poderia levar alguns a adotarem verdadeiro ceticismo em
relagédo as regras, entendendo que nada ha a limitar o juiz e que o Direito apenas se
torna Direito apos aplicado. Para HART, no entanto, isto seria ignorar o papel que as
regras tém em qualquer esfera da vida real. Seria facil demonstrar que agimos
conforme regras, uma vez que se nossos comportamentos sdo postos em causa,
logo os justificamos por referéncia as regras.

Sem duvida, muito é deixado aos aplicadores, mesmo considerando a
possibilidade de erros dos mesmos. Isto nado significa dizer que possam criar as
préprias regras, o que fazem é aderir a elas e, apesar de certa discricionariedade, ha
sempre um nucleo a que devem ser fiéis. E necessario entdo buscar um meio termo
entre o formalismo e o ceticismo em relagao as regras. Diante disto, concebeu-se
um arranjo a partir do qual o critério de validade juridica vem da soberania

permanente do Parlamento.

366 LYRA, Roberto. Guia do ensino e do estudo do direito penal. Rio de Janeiro : Forense, 1956.

%7 HART. Herbert L. A. O conceito de direito. Fundacgdo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1972.
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No que toca a aplicagéo do principio da insignificancia, o que se tem
observado é a busca de fundamentos muito abertos, amplos, que tudo e nada
justificam. Esquece-se que os critérios que orientam o legislador e aqueles que
orientam o julgador, nem sempre devem coincidir. E o legislador quem deve pauta-
se pelo Principio da Intervencdo Minima ao descrever as condutas que considerara
intoleraveis & preservacdo da harmonia social. E o legislador quem deve ter em
conta o carater fragmentario e subsidiario do Direito Penal ao selecionar os bens
juridicos que se tornarao bens juridicos penais.

Nao se trata aqui de uma fé inabalavel no legislador e na lei como
expressao da vontade geral, mas, em um Estado Democratico de Direito, dadas as
regras do jogo, faz-se necessario jogar conforme tais regras, inclusive quando se
trata de questionar as préprias regras. Do contrario, cada jogador joga seu jogo
isoladamente e nao tera condigbes de, a partir do seu regramento, propor alteragoes
na forma de jogar de outrem. SO é possivel debater sobre as regras, quando os
debatedores todos julgam-se submissos as mesmas obrigacdes e limites.

Ao aplicador cabera dar solugdes juridicas aos casos concretos que Ihe
forem submetidos, baseadas ndo raramente em seu bom senso ou senso de justica,
mas sempre encontrando fundamento no ordenamento juridico a que esta
subordinado, encontrando nele solucdes alternativas, proporcionais as situacdes que
Ihe cabe responder.

Termina-se o trabalho com a mesma convicgao que |lhe deu inicio: ndo
se trata de saber o que € um crime insignificante, mas sim, investigar o que é um
crime. Uma vez estando clara a nogao que se adote de crime (no caso brasileiro, é a
nocao finalista de acéo tipica, ilicita e culpavel), diante do fato concreto basta o
analisar a partir de tal nocdo. Assim, com estes critérios, se algo pode ser
considerado crime, insignificante ndo é. Caso seu resultado seja pouco lesivo a
reacao estatal lhe devera ser proporcional, mas devera existir, afinal de contas, se
esta diante de um crime.

Desde BECCARIA que ja se tem muito claro que nado é a severidade
das penas que pode combater a criminalidade, mas sim a certeza das mesmas.

Semelhante é o pensar de Hans WELZEL, afirmando:

A seguranca do juizo ético-social dos particulares depende,
essencialmente, da seguranca com que o Estado pronuncia e impde seus
juizos de valor. Por certo que a essa seguranga do juizo estatal ndo a
determina tanto a severidade, como a certeza na aplicagdo das penas, isto
é, a continuidade permanente de sua aplicacdo. E aonde a validade dos
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deveres sociais elementares va cedendo terreno a causa de uma
administragéo de justica penal insegura de si mesma, o relaxamento nao
se limita aos deveres ético-sociais elementares, mas também afeta a
totalidade do mundo ético de valores.>®®

Interessante refletir sobre o fato de que se ha décadas atras aquele
que se decidia pelo cometimento de um crime o fazia confiando que jamais seria
descoberto, hoje o faz quase que com a certeza de que, se for pego, ndo sera
punido.

No que se refere a necessaria defesa de bens juridicos, esta ndo se faz
apenas punindo determinadas condutas, ou deixando de punir outras tantas. Neste

sentido, relevante a reflexao de Gunther ARZT:

Precisamos sentir que somos, ndés mesmos, responsaveis pela defesa de
nossos proprios interesses, recorrendo, entre outros, a medidas de
precaucao contra os crimes. A defesa de bens juridicos € mais do que a
coibi¢cdo de crimes e a punigdo de criminosos. A protegédo de bens juridicos
diz respeito a todos nos.>*°

A mesma reflexdo faz ROXIN (citado por GIMBERNAT ORDEIG): “se o
Estado deve assegurar ao cidaddo seus bens juridicos, o reverso é que todo
membro da comunidade deve fazer, por sua vez, o que seja necessario para cumprir
esta tarefa comum”. 3"

Por fim, é necessario pontuar que entre tudo o que se pretendeu
demonstrar com o presente trabalho, ndo se encontra um posicionamento a favor de
um “Direito Penal Maximo”, “do terror” ou “do inimigo”. De forma alguma se sustenta
um sistema penal incompativel com o ideal de um Estado Democratico de Direito,
que valorize a dignidade da pessoa humana e todas as garantias individuais a que
cada cidadao faz jus.

E evidente que toda a andlise da criminalidade, apesar de tratar
sempre de escolhas individuais, ndao pode ser afastada de um contexto
macrosociolégico que de algum modo contribui na formacgao intelectual e moral dos
individuos e permite a diferentes pessoas, diferentes escalas de valores, escolhas
gue estdo mais acessiveis a alguns do que aos outros.

Porém, ao mesmo tempo em que o estudo do crime nao pode ignorar

tais questbes de ordem socioldgica, com elas também n&o pode confundir-se,

%8 \WELZEL, Hans. Direito penal. p. 34.
369 ROXIN, Claus: ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdugéo ao direito penal e ao direito

Erocessual penal. p. 95.
"° ORDEIG, Enriqgue Gimbernat. O futuro do direito penal. p. 27.
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exagerando nos espagos concedidos a tais reflexdes dentro da pratica diaria dos
aplicadores do Direito.

Impossivel ndo levar em consideracdo a condicao de miserabilidade a
que se encontram reduzidos muitos brasileiros, miséria econémica, cultural, moral e
total abandono por parte do Estado (que cria a dependéncia do cidadao e depois
nao corresponde a ela), no mesmo momento em que outros tém o privilégio de
estudar, refletir, aperfeicoar suas escolhas pessoais e determinar o sentido que
dardo as suas existéncias. No entanto, estes mesmos estudos ndo devem conduzir
os pesquisadores e aplicadores futuros dos resultados de tais pesquisas a orientar
suas condutas e escolhas de forma a aprofundar as mesmas causas que originaram
o abandono a que foram relegados os primeiros. Tal foi a intengdo que impulsionou

o trabalho que aqui se encerra.
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