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1. INTRODUCAO

Esta investigacdo tem por escopo analisar o principio da insignificancia e sua
aplicabilidade em relacdo aos crimes que tutelam bens juridicos difusos. Muitos julgados
dos Tribunais patrios simplesmente afastam a possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia em relacdo, por exemplo, a0 meio ambiente (bem juridico difuso por
natureza), exatamente por sua natureza supraindividual, sem todavia justificar esta

restricdo ao ambito de aplicag¢do deste principio.

Assim, buscaremos estudar tais conceitos (principio da insignificancia e bem
juridico difuso) para poder justificar essa exclusdo ou entdo reconhecer a possibilidade de
convivio entre eles, investigacdo que ainda ndo se fez de forma adequada na doutrina

brasileira.

Metodologicamente, todavia, ¢ impositiva a inversdo na ordem de estudo dos
dois principais temas objeto desta reflexdo: o principio da insignificancia e o bem juridico
difuso. A razdo da inversdo esta no fato de que o proprio conceito de bem juridico vem

sofrendo inlimeros questionamentos.

Faz-se necessario, desta forma, analisar em primeiro lugar a utilidade e a
operacionalidade do bem juridico, ¢ qual o seu papel na sociedade. Para tanto, veremos

brevemente o desenvolvimento do conceito de bem juridico.

Em seguida, veremos quais sdo os questionamentos que se apresentam em
relacdo a manutencdo do bem juridico como instrumento limitador do Direito Penal, bem
como as contribui¢des de parte da doutrina: a flexibilizacdo e a relativizagdo do bem
juridico, e até o seu total abandono, bem como a manuten¢@o de um conceito inflexivel de

bem juridico.

Ap6s tais analises, veremos especificamente o conceito do bem juridico difuso,
as caracteristicas que o diferenciam do bem juridico individual, bem como as polémicas
formas de prote¢do que o ordenamento penal costuma dispensar em relag@o a ele: o crime
de perigo abstrato, o crime cumulativo (ou delito de acumulagdo) e o crime de mera

conduta.



Superado esse ponto, passaremos a segunda parte do trabalho, analisando o

principio da insignificancia, seu surgimento, sua fundamentagao e sua natureza juridica.

Analisaremos, também, quatro importantes decisdes do Supremo Tribunal
Federal que tratam do principio da insignificancia: a primeira a cuidar do tema; a decisao
que foi objeto de critica de Luis Luisi; a decis@o pioneira relativa a crimes ambientais; ¢ a
decisdo paradigmatica que passou a orientar as decisdes seguintes, trazendo vetores da

insignificancia.

Por fim, confrontaremos tais objetos de estudo, para entdo cuidar da
aplicabilidade do principio da insignificancia em relacdo aos bens juridicos difusos, com

especial atengdo aos crimes de perigo abstrato e aos crimes cumulativos.



2. O BEM JURIDICO

E da esséncia do direito penal proteger bens juridicos. Desde os codigos da
Antiguidade ja se pode vislumbrar a protecdo da vida e patrimonio, por exemplo, apesar de

inexistente o conceito estruturado de bem juridico.

Uma visdo mais acurada percebera que tanto na legislagdo penal romana
como no capitulo penal das Ordenagdes Afonsinas, por exemplo, os crimes eram
classificados de acordo com o bem juridico protegido, ainda que de modo ndo sistematico

e sem a conscientizac¢do da existéncia do conceito e de sua funcionalidade.

A bem ver, a concep¢do de bem juridico ¢ algo relativamente recente. O
surgimento do conceito de bem juridico ¢ fruto (ainda que de maneira indireta) das idéias

iluministas.

A filosofia iluminista buscava estabelecer uma ordem firmada na razdo
humana e no conhecimento empirico, ¢ voltada para o progresso da propria humanidade.
Prega-se a separagdo entre Estado e Igreja (secularizagdo), e o Direito deixa de ser a
expressao da vontade divina e passa a ser produzido pelos homens em decorréncia da
natureza das coisas'. O surgimento do Estado passa a ser explicado segundo um hipotético

contrato social.

O crime deixa de ser apenas um pecado, uma violagdo €tica, para ser a
violagdo ao contrato social’->. Para Beccaria®, que segue os ensinamentos de Montesquieu,
o crime ¢ um atentado contra a soberania do Estado, devendo ser categorizado com base na
utilidade ou no interesse lesado (crimes contra a existéncia da sociedade, crimes contra os

particulares e crimes contra a tranquilidade publica)’.

" MONTESQUIEU. O espirito das leis, p. 11.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicio, p. 25.

3 Nio ha duvidas de que o delito continua trazendo uma carga valorativa negativa. A maioria das condutas
tipificadas como crime também sdo consideradas contrarias & moral. Mas o que legitima a incriminagdo de
tais condutas deixa de ser o simples fato de que estas condutas sdo consideradas pecados, condutas antiéticas
ou contrarias a moral.

* BECCARIA. Dos delitos e das penas, p. 20.

> BECCARIA. Dos delitos e das penas, p. 89.



E nessa ideia de interesse lesado, afastando-se a identificagcdo entre crime e

6 , o~ . T
moral’, que estd o embrido do conceito de bem juridico.

Seguindo as ideias iluministas, em especial o contrato social e a
secularizagdo do Direito, Feuerbach defendeu que o Estado, em razdo das suas finalidades,
“s6 poderia intervir penalmente quando fosse presente um delito que viesse a lesionar

algum direito”’, como lembra Renato de Mello Jorge Silveira.

O delito, dessa forma, “seria sempre a violagdo de um direito subjetivo
variavel, de acordo com a alteragdo da espécie delitiva e pertencente a pessoa (fisica ou

juridica) ou ao Estado™®.

Na verdade, o delito ndo viola o direito subjetivo, que se mantém intacto, ja
que a ofensa atinge o objeto deste direito subjetivo. O direito, que ¢ a relagdo entre o seu
titular e o objeto, permanece ileso. O seu objeto € que sofre a lesdo causada pelo delito. O
direito a vida, ao patrimonio, a honra ndo ¢ atingido pelo delito, que atinge o proprio objeto

do direito (vida, patriménio, honra)’.
Mas este conceito de direito subjetivo so6 foi superado com Birnbaum.

Birnbaum, como ensina Luiz Flavio Gomes, ndo chegou a usar a expressao
bem juridico (Rechtsgut), mas ¢ considerado como sendo o primeiro autor a trazer a ideia
de bem (material) como objeto de tutela do direito penal, diversamente do que era
defendido pelo Iluminismo, que fundamentava o poder punitivo estatal na danosidade

social e na viola¢do de direitos subjetivos (Rechtsverletzung)"’.

Por tal concepcdo, a conduta criminosa deveria ofender ndo apenas simples
direitos, mas bens existentes no mundo do ser (objeto material) e valorados pelo Estado'’,
ante sua importancia para uma pessoa ou para a coletividade. “A tese de bens de Birnbaum

estabeleceu, ainda que ndo vislumbrasse toda nitidez necessaria, bases solidas para que as

S BECCARIA. Dos delitos e das penas, p. 90.

T SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 38.

¥ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p. 24.

’ D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para a legitimagio
do direito penal secundario, p. 79.

'® GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdu¢do e principios fundamentais, p. 254.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 40.
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posteriores investigacdes envolvendo o objeto de tutela juridico-penal pudessem aprimora-

la, como de fato ocorreu especialmente pelas contribui¢des de Binding e Lizst™'2.

Nova mudanga veio com o Positivismo juridico, em especial com Karl

Binding, a quem se atribui a criacdo do termo bem juridico (Rechtsgut), em 1872"

Para Binding, o delito seria a lesdo de um direito subjetivo do Estado, pela
violagdo a um dever de obediéncia a este Estado. Mas esta lesdo ocorreria apenas quando
houvesse uma agressio a um bem juridico'®. Haveria, assim, “congruéncia entre a norma e

515

0 bem juridico” °, ja que bem juridico seria tudo o que fosse selecionado pelo legislador

como condigiio para uma vida saudavel em comunidade ', ou seja, “o bem juridico-penal

. . . 17
funda-se apenas no direito positivo vigente” .

Lizst, outro positivista, entende que “bem juridico ¢ o interesse
juridicamente protegido™®. Este interesse surgiria no mundo do ser, e a prote¢iio normativa

o elevaria a condi¢do de bem juridico'.

Significa compreender que o bem juridico seria um interesse real do
individuo ou da comunidade que o legislador selecionaria como objeto de protecdo do

direito penal. “Firma-se uma conceituacdo liberal de bem juridico que precede o direito

positivo, e independe dele, sendo enderegada mais ao 1egislador”20.

Cria-se uma concepg¢ao material de delito, que seria “uma lesdo ou perigo

9921

de lesdo a um interesse vital garantido pela norma (bem juridico)””. E “esta constatacdo

tera efeitos praticos, especialmente no que se refere a distingdo, por Liszt introduzida, entre
ilicitude formal (violagdo da norma) e ilicitude material (ofensa de interesses juridicamente

protegidos)™*.

'2 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 54.

'3 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 55.

' PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo, p. 27.

'S SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 43.

' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 44.

7 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 57.

'8 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introducdo e principios fundamentais, p. 255.

' SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 44.

20 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 30/31.

2l PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 31.

22 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 62.
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O pensamento neokantiano, diversamente, ndo concebia o bem juridico
: . 23  Tagiond ~
como preexistente & norma~, mas decorrente da vontade legislativa™, sendo entdo um

. . . . L
valor cultural, o que o tornaria um “simples método interpretativo””.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “o que importa, nesta concepgdo, ndo € o que
estd na esséncia da norma (o bem juridico protegido), sendo a vigéncia (formal) da propria

norma””’. Assim, o delito passa a ser a simples violagdo de um dever.

Todavia, apos a Segunda Guerra Mundial, ha um retorno as concepgoes de
bem juridico como delimitador do poder punitivo estatal®’. Surgem as teorias sociologica e

constitucional.

No contexto da teoria socioldgica, merecem destaque os autores Knut

Amelung e Winfried Hassemer.

Amelung eclege a danosidade social como fundamento do direito penal,
sendo o bem juridico o critério de afericdo dessa nocividade social?®. Retoma, todavia, o
conceito de Bindig de bem juridico, configurando este tudo o que fosse selecionado pelo

legislador como condigdo para uma vida saudavel em comunidade®.

Para Hassemer, neste momento, os bens juridicos seriam considerados em
uma perspectiva politico-criminal. O “legislador ndo esta totalmente livre na selecdo do
bem juridico, ao contrario, esta discricionariamente vinculado a uma escala de valores™ e
as necessidades sociais. “Noutras palavras, isso redunda que uma racional prote¢ao de bens
juridicos necessita acordos sociais normativos sobre o valor de um determinado bem

31 .
. Hassemer, todavia,

juridico e o ato de legislar significa a concrecdo de dito acordo
acabou por mudar sua visdo a respeito do bem juridico, desenvolvendo sua particular

compreensdo de bem juridico pessoal, como sera visto posteriormente.

» SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 47.

2 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 66.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 31/32.

** GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 257.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 49.

28 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 33.

? SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 49.

3% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 258.

31 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 77.
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As teorias socioldgicas, todavia, ndo desenvolvem um conceito material de
T ~ . 32
bem juridico, razdo pela qual foram severamente criticadas™, e acabaram por ser superadas

pela teoria constitucionalista.

2.1. A Teoria Constitucionalista

A doutrina majoritaria passou a entender que o conceito de bem juridico
deve ser extraido da Constituicdo, que seria o pardmetro para todas medidas de politica
criminal **.

A razdo desse entendimento estd no fato de que a categoria dogmatica do
bem juridico, para Miguel Polaino Navarrete, “constitui, frente aos objetos do mundo real
capazes de alteragdo, o expoente mais elevado dos valores ideais da ordem social que
garantem a manutengdo e desenvolvimento das condigdes fundamentais de seguranca,
prosperidade e nobreza da convivéncia humana em sociedade, e, enquanto tal, se apresenta
como suscetivel de lesdo ou colocacdo em perigo de forma juridico-penalmente

relevante”*,

O apice do ordenamento juridico, a Constituicdo, ¢ que deve reconhecer e

assim garantir a protecdo destes “mais elevados valores ideais da ordem social”.

Dessa forma, pela teoria constitucionalista, os bens juridico-penais devem
ser necessariamente extraidos da Constituicio do Estado, devendo, assim, manter
fidelidade aos valores reconhecidos, expressa ou implicitamente, no seu texto. A
Constituicao seria, nestes termos, “uma espécie de ‘carta-catdlogo’ e ao mesmo tempo

fonte soberana dos objetos de tutela juridico-penais™”.

Ora, se todo o ordenamento juridico encontra embasamento no texto
constitucional, com mais razdo o conceito de bem juridico deve ter o mesmo
embasamento, ante o forte vinculo existente entre o Direito Penal e a Constituicdo. “O
ponto de partida da tese de que a Constituicdo exerce direta influéncia no contetido das

normas penais consiste em considerar que os valores basicos constitucionalizados

32 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual, p. 50.

33 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p. 52.

** NAVARRETE, Miguel Polaino. EI bien juridico en el derecho penal, p. 89 (tradugio do autor).

33 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 84/85.
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constituem os elementos axiologicos, de natureza ético-juridica, que conferem unidade,

fundamento e legitimidade ao conjunto da ordem juridico-politica da comunidade™*.

Para Roxin “a fung@o do Direito Penal consiste em garantir a seus cidaddos

9337

uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura™’, ou seja, “garantir a todos os

cidaddos uma vida em comum livre de perigos™®.

Como a funcdo do direito penal ¢ garantir a existéncia pacifica, livre e
segura a todos, ele esta restrito a tipificar como crimes apenas as condutas que violem
circunstancias necessarias para garantir a todos uma vida segura e livre, e o funcionamento

de um sistema estatal que se baseie nestes objetivos.

E desta ideia que Roxin extrai o conceito de bem juridico. Com efeito, para
este autor os bens juridicos configuram “circunstidncias reais dadas ou finalidades
necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de
cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos™’, sendo que este conceito “ndo pode ser limitado, de nenhum modo, a bens

juridicos individuais; ele abrange também bens juridicos da generalidade™*.

Assim também Miguel Polaino Navarrete, para quem o bem juridico é tema
afeto “aos valores fundamentais da vida comunitaria, cuja garantia juridica constitui-se
imprescindivel condicdo do prospero desenvolvimento da propria convivéncia humana e
em cuja manutencdo inalterada e incolume possui o Ordenamento positivo um interesse
que pretende assegurar com suas normas, frente a indesejadas lesdes ou colocagdes em

|
perigo”™”.

Em razao dessa finalidade do Direito Penal, estariam incluidos no conceito
de bem juridico “ndo somente as condi¢des individuais para uma coexisténcia semelhante
(isto &, a protecdo da vida e do corpo, da liberdade de atuacdo voluntdria, da propriedade

etc.), mas também as instituicdes estatais adequadas para este fim (uma administragdo de

3¢ GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal, p. 87.

37 ROXIN, Claus. 4 protegio de bens juridicos como fun¢éo do Direito Penal, p. 16.

3 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 27.

39 ROXIN, Claus. 4 protegio de bens juridicos como fun¢do do Direito Penal, p. 18/19.

** ROXIN, Claus. 4 protegdo de bens juridicos como fungéo do Direito Penal, p. 19.

* NAVARRETE, Miguel Polaino. EI bien juridico en el derecho penal, p. 266 (tradugio do autor).
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justica eficiente, um sistema monetario e de impostos saudaveis, uma administragdo livre

de corrupgio etc.)”*.

E exatamente a Constituicdo que deve definir quais sdo estas condi¢cdes
individuais e coletivas para uma vida em sociedade, bem como as institui¢des publicas

necessarias para assegura-la. Roxin bem resume as razdes para tanto:

“Em cada situacdo histérica e social de um grupo humano os
pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum se
concretizam numa série de condigbes valiosas como, por
exemplo, a vida, a 1integridade fisica, a liberdade de
actuacdo ou a propriedade, as quais todo o mundo conhece;
numa palavra os chamados bens juridicos; e o direito penal
tem que assegurar esses bens Juridicos, punindo a sua
violacdo em determinadas condig¢des. No Estado moderno, junto
a esta protecgdo de bens juridicos previamente dados, surge a
necessidade de assegurar, se necessario através dos meios do
direito penal, o cumprimento das ©prestacdes de carater
publico de que depende o individuo no quadro da assisténcia
social por parte do Estado. Com esta dupla funcdo, o direito
penal realiza uma das mais importantes das numerosas tarefas
do Estado, na medida em que apenas a proteccdo dos bens
juridicos constitutivos da sociedadede e a garantia das
prestacgdes publicas necessarias para a existéncia
possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento da sua
personalidade, que a nossa constituicdo considera como

pressuposto de uma condicdo digna”®’.

Este também ¢é o entendimento de Rudolphi, lembrado por Luiz Regis
Prado, para quem todos os valores essenciais de um Estado devem ter embasamento na
Constituicdo, o que faz com que o legislador infraconstitucional esteja necessariamente
vinculado a proteger penalmente apenas os bens juridicos que possam ser extraidos do
texto constitucional, ou seja, bens prévios ao ordenamento penal®*.
A critica a essa defini¢do é que seria vazia de contetido, podendo se amoldar

a qualquer ideologia, ndo possuindo assim capacidade para limitar o poder estatal. Como

observa Luiz Flavio Gomes, “se se considera ademais que todo tipo de Estado ou de

*2 ROXIN, Claus. 4 prote¢io de bens juridicos como fun¢do do Direito Penal, p. 18.
3 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 27/28.
* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 53.
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regime politico ja se valeu do conceito de bem juridico para concretizar suas finalidades e
convicgdes ou ideologias, incluindo o nazismo, cujos autores, num primeiro momento,
desprezaram tal conceito, mas, depois, ndo tiveram dificuldades para aceitd-lo, pode-se
concluir que ¢ da sua natureza ser exclusivamente ou tendencialmente formal, de tal modo

que se apresenta util para qualquer modelo de politica criminal™®.

Realmente, o proprio Roxin admite que o conceito de bem juridico ndo
resolve de imediato esse problema, eis que nao traz um contetido predefinido, capaz de ser
aplicado por meio de simples subsuncdo e dedug@o. O conteudo do bem juridico deve ser
definido através dos fins proprios do direito penal, a partir dos quais se extrai aquilo que se
pode considerar digno de prote¢do por meio do ordenamento penal. Os bens juridicos, pois,
seriam derivados das finalidades do direito penal46. E exatamente por ndo apresentar um
conteudo expressamente definido é que o bem juridico deve buscar embasamento no texto

constitucional.

A Constituigdo traz em seu corpo um sistema axiologico que deve
obrigatoriamente ser tomado como pardmetro de qualquer norma infraconstitucional
integrante do ordenamento juridico. Por essa razdo, a elaboracdo das normas, bem como
sua posterior interpretacdo e aplicacdo, devem ser norteadas pelos valores selecionados
pelo constituinte como sendo os valores fundantes do Estado. A norma penal segue o
mesmo critério, sendo a obediéncia aos valores constitucionais exigéncia para sua validade

material®’.

Por consequéncia, ¢ a Constituicdo de um Estado que deve definir os bem
juridicos que podem ser objetos da tutela penal. O bem juridico ndo pode ser interpretado
como a mera ratio legis, devendo-se buscar uma conceituacdo material para o bem

T
juridico™.

Sob a perspectiva material o legislador ndo ¢ o criador do bem juridico, mas
apenas eleva a categoria de bem juridico o que a sociedade ja considera como sendo um
valor digno de prote¢do. A Constituicdo é exatamente o texto normativo que tem a fungéo

e . 7 49
de reconhecer “o que constitui os fundamentos e os valores de uma determinada época”™"".

* GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal, p. 61.

* ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 61.

*" GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 261.
*8 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 62.

* PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 83.



16

Dessa forma, tem razdo Luiz Régis Prado quando afirma que “o conceito
material de bem juridico reside, entdo, na realidade ou experiéncia social, sobre a qual
incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois do legislador ordinario. Trata-se
de um conceito necessariamente valorado e relativo, isto ¢, valido para um determinado
sistema social ¢ em um dado momento historico-cultural. Isso porque seus elementos
formadores se encontram condicionados por uma gama de circunstancias variaveis

imanentes & propria existéncia humana”™.

Todavia, como bem observa Francesco Angioni, “a constituicdo ndo ¢ feita
como elenco de bens juridicos, mas ao invés tem a func¢do de fixar as caracteristicas
normativas e organizativas fundamentais que devem presidir ao novo estado e a nova
sociedade, e portanto ela ndo prevé necessariamente nas suas disposi¢des bens que por

muitos sdo considerados por si mesmo merecedores de tutela penal™'.

Assim, ndo se pode restringir a defini¢do de bem juridico aos objetos e aos
valores nele imantados expressamente indicados na Constituicdo, eis que muitos sao
anteriores a positivacao e estdo subjacentes ao texto constitucional. Ndo se pode, por outro
lado, apesar de ser uma tese muito defendida®®, entender como justa ou sequer aceitavel a
“conclusdo tradicional que ¢ legitima também a tutela (penal) de bens juridicos ndo

mencionados na constituigdo, sempre que com ela ndo incompativel”™.

Ora, se o bem juridico, em sua angulagdo penal, deve ser entendido como as
condi¢des fundamentais para a vida em coletividade e pleno desenvolvimento das
capacidades do homem, ndo ha como se aceitar que qualquer interesse que simplesmente
ndo seja contrastante com a Constituigdo possa ser considerado um valor fundamental,

supondo que sua violag@o colocaria em risco a continuidade da vida em coletividade.

No entanto, como a fun¢do da Constituicdo ndo ¢ a de ser um catdlogo de
bens juridicos, mas uma declaragdo das formas e valores de um Estado, é deste conjunto

que devem ser extraidos os bens juridicos a serem penalmente tutelaveis.

Assim, bens juridicos devem ser explicita ou implicitamente indicados pela

Constituicdo de um Estado. Com razio, portanto, Francesco Angioni, quando afirma que

0 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 88.

! ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 195 (tradugo do autor).
32 p_ex, GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 260/268.

33 ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 195 (tradugio do autor).
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“com esta formula o campo dos bens relevantes se alarga até a compreender também
aqueles implicitos. Tal dilatagdo ¢ metodologicamente admissivel enquanto a constituicao
¢ texto sintético em grau maximo, dada sua funcdo de apanhar e delinear em um ntimero
limitado de disposi¢des os fundamentos do ordenamento do estado e os primeiros

., . o ., . . . 454
principios que regulam as relagdes juridicas e sociais™".

Quanto mais sintética a Constituigdo, maior sera a possibilidade de sua
interpretacdo no sentido de buscar bens juridicos implicitos em seu texto. Em
contrapartida, quanto mais detalhado o texto constitucional, como ¢ o caso da Constitui¢do
da Reptiblica Federativa do Brasil, menor devera ser a liberdade interpretativa na busca de
bens juridicos implicitos, uma vez que os bens juridicos, em sua maioria, estardo

explicitados no proprio texto constitucional.

Francesco Angione propde trés categorias de bens, no que tange a sua
relacdo com a Constituigdo: os incompativeis com a Constituicdo, que afrontam seus
valores; os compativeis com a Constituicao, que encontram nela referéncia ou podem dela
ser extraidos; e os meramente ndo incompativeis com a Constituigdo, que sdo extraiveis do

texto constitucional, porém ndo afrontam seus valores™.

Quanto aos bens incompativeis com a Constituicdo, devem ser considerados
bens inconstitucionais e, em razdo disto, ndo podem ser tutelados por nenhuma regra do
ordenamento infraconstitucional. J4 os bens compativeis podem ser tutelados por qualquer
esfera do ordenamento, inclusive o direito penal. Os bens restantes - meramente nao
incompativeis, mas que nao sdo sequer implicitamente dedutiveis da Constituicdo - s
poderdo ser tutelados por outras esferas do ordenamento infraconstitucional, vedada sua
tutela pelo direito penal, ao contrario do que entendem os defensores da chamada teoria

L 56
constitucional ampla™.

Ora, se este bem ndo estiver sequer implicitamente indicado na Constituigdo
¢ porque ele ndo faz parte do conjunto de condigdes individuais e coletivas essenciais para
a vida em sociedade, ndo podendo assim ser considerado um bem juridico digno de tutela

pelo direito penal, o que ndo impede a tutela por outros ramos do ordenamento juridico.

% ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 197 (tradugio do autor).
>3 ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 200.
%6 ANGIONI, Francesco. Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, p. 200.
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Aceitar como suficiente a mera ndo contradicdo a Constituicdo, ou seja,
adotar uma “teoria da nao-inconstitucionalidade” resultaria no abandono do préprio
conceito de bem juridico e, em consequéncia, do principio da exclusiva protecdo de bens
juridicos, porque degeneraria numa visdo positivista extrema do sistema. Sob outro dngulo,
seria absolutamente ino6cuo, vez que qualquer norma que se mostre contraria & Constituigao
sera obviamente inconstitucional, ndo podendo permanecer no ordenamento juridico, como
também uma norma que projeta um bem contrario aos valores constitucionais sera,

também e necessariamente, inconstitucional.

Assim, tal teoria seria absolutamente indcua, supérflua como garantia a ndo
violagdo da Constitui¢do, pois, de um lado, ja existe o controle de constitucionalidade e, de

outro, ndo se oferece qualquer delimitacdo ao bem juridico, o que acabaria por elimina-lo.

Cabera, entdo, ao legislador ordinario selecionar, dentre os bens juridicos
essenciais ao convivio humano, condensados explicita ou agasalhados implicitamente no
texto condicional, aqueles que precisardo da tutela penal (em atendimento ao principio da
subsidiariedade). Nao se encontra o legislador, portanto, livre para uma opg¢ao

descomprometida com os valores ¢ com o texto constitucional.

Como ensina Luiz Regis Prado, “a nogdo de bem juridico emerge dentro de
certos parametros gerais de natureza constitucional, capazes de impor uma certa e
necessaria direcdo restritiva ao legislador ordinario, quando da criacdo do injusto penal. A
tarefa legislativa ha de estar sempre que possivel vinculada a determinados critérios
reitores positivados na Lei Maior que operam como marco de referéncia geral ou de
previsdo especifica — expressa ou implicita — de bens juridicos e a forma de sua garantia.
Ha, por assim dizer, uma limitagdo nomoldgica em relagdo a matéria. A linha reguladora
constitucional de ordem hierarquicamente superior deve servir para impor contornos

. , o . 3557
inequivocos ao direito de punir™’.

Significa dizer que, no momento da criagdo de tipos penais, o legislador

infraconstitucional deve ter como parametro e limite as diretrizes e valores contidos na

Constituicao, ante sua fungdo limitativa do poder punitivo estatal’™.

T PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p. 81.
¥ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 82.
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Logo, em uma sociedade que se pretende democratica, a Constituicdo deve
ser o parametro limitador do legislador infraconstitucional ao instituir quaisquer regras de
direito penal, especialmente em se tratando da cria¢do de tipos penais, como decorréncia
da necessaria relagdo material entre o bem juridico e os valores reconhecidos pelo

ordenamento constitucional®’.

Em conclusdo, a Constituicdo, como apice do ordenamento juridico,
criadora e organizadora do proprio Estado, ¢ o inico documento que pode reunir, explicita
e implicitamente, os elementos necessarios para a manutencdo e desenvolvimento das
condi¢ées fundamentais da convivéncia humana em sociedade. Sdo exatamente estes
elementos que consubstanciam bens juridicos passiveis de prote¢do penal, dada a funcdo
do Direito Penal de garantir a existéncia pacifica, livre e segura a todos, criminalizando
apenas condutas que lesionem ou coloquem em riscos os bens juridicos de estrutura

constitucional.

Deixa o bem juridico de ser a mera ratio legis, sendo preenchido de
conteudo material, ou seja, dos elementos individuais, supraindividuais e institucionais
necessarios para o convivio em sociedade e por isso reconhecidos constitucionalmente,

servindo assim de norte e limite ao legislador infranconstitucional.

2.2. O Abandono do Bem Juridico

Apesar da macica adogdo, o bem juridico vem sofrendo inumeros
questionamentos, podendo-se apontar como um dos marcos fundamentais deste movimento

a obra de Beck, de 1986%°, acerca da sociedade de risco.

Como sintetiza Renato de Mello Jorge Silveira, “na modernidade avangada,
a produgdo social de riqueza vem acompanhada, sistematicamente, por uma
correspondente producdo social de riscos. Diante disso, os problemas e os conflitos da
sociedade s@o substituidos por problemas e conflitos que surgem da producdo, defini¢cdo e
divisdo dos riscos produzidos de maneira técnica-cientifica. De fato, essas mudangas

conceituais hdo de ser percebidas, primeiramente, a medida que se confirma o nivel

atingido pelas for¢cas humanas produtivas e tecnologicas e, também, pela seguranga e pelos

¥ PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo, p. 89.
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regulamentos estabelecidos pelo Estado social, ambos visando, objetivamente, reduzir e
excluir socialmente a miséria material. Num segundo momento, o crescimento exponencial
das forgas produtivas no processo de modernizagdo vird a criar novos riscos, até entao

. 61
desconhecidos™".

Estes novos riscos seriam “cada vez mais invisiveis e imperceptiveis e que,
em certos casos, ndo afloram durante a vida dos afetados, sendo na dos seus

descendentes”®’.

Devido a invisibilidade e imperceptibilidade de tais riscos, este novo direito
penal do risco passaria a ser caracterizado pela prevaléncia de técnicas legislativas
privilegiadoras da tipificacdo de normas penais em branco, crimes de perigo, em especial
crimes de perigo abstrato, e pela prote¢do de bens juridicos universais, nos quais ¢ dificil a

. . ~ ~ T Cqe . . ;. L. 63
identificagdo da lesdo a bens juridicos individuais ou de possiveis vitimas".

No conteudo e na conceituacdo desses bens juridicos universais estaria o
principal abalo ao préprio conceito de bem juridico. Passa-se, diante disso, a sugerir a
flexibilizagdo do conceito de bem juridico, a sua relativizagao, ou, até mesmo, o abandono

total do bem juridico.

Stratenwerth, como lembra Paulo Vinicius Sporleder de Souza, foi um dos
que defenderam o abandono do conceito de bem juridico, pois um direito penal tradicional,
orientado a prote¢do do bem juridico, ndo estaria apto a funcionar em uma sociedade de
risco, substituindo-o por uma nogdo de “contextos da vida como tais”®*. O motivo da
incrimina¢do de uma conduta, nesta concepg¢do, ndo € a lesdo de bens juridicos, mas sim a
“desaten¢do de uma das normas de conduta fundamentais para o consenso normativo

fundamental da sociedade”®.

'SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 112.

! SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Supra-individual, p. 28.

62.SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 116.

53 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 125.

% SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. Bem juridico-penal e engenharia genética humana: contributo para
a compreensdo dos bens juridicos supra-individuais, p. 126/127.

5 WOHLERS, Wolfgang; HIRSCH, Andrew von. Teoria del bien juridico y estructura del delito. Sobre los
criterios de una imputacion justa, p. 307 (tradugdo do autor).
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Também contra a ideia de bem juridico esta Jakobs. De acordo com este
autor, a finalidade da pena ¢ meramente a reafirmacao da vigéncia da norma, ndo havendo
qualquer relagdo com a evitabilidade de lesdes a bens juridicos, sendo que “a idéia de bem
juridico pode no maximo chegar a um direito penal de inimigo, oposto ao direito penal
cidaddo, sendo a finalidade deste ndo a protecdo de bens juridicos, e sim a maximizagdo de

9966

esferas de liberdade”, como bem resume Luis Greco.

Nas palavras do proprio Jakobs, no caso de o Estado “tomar como ponto de
partida a prote¢do de bens juridicos, deveria combater penalmente também os pensamentos
perigosos de autores potenciais, ou, mais ainda, as fontes de onde surgem esses
penamentos perigosos”’. E conclui: “o direito penal de inimigos otimiza a protegdo de

T .. . - .. . 68
bens juridicos, o direito penal de cidadaos otimiza as esferas de liberdade™".

Para quem defende o abandono do conceito de bem juridico, em suma, o
direito penal ndo busca a protecdo destes, pois sua fungdo seria diversa. A finalidade da
pena seria meramente a reafirmacdo da vigéncia da norma democraticamente produzida,

ndo havendo qualquer relagio com a evitabilidade de lesdes a bens juridicos®.

O delito seria, entdo, o descumprimento da regra imposta,
independentemente de seu contetido, ¢ a pena ¢ a consequéncia do delito, visando a

reafirmacdo da sua vigéncia.

Tal entendimento segue, de algum modo, a concepcdo de Hegel, para quem
“a violagdo do direito como tal constitui, sem duvida, uma existéncia positiva exterior, que
contém em si uma negacdo. A manifestacdo desta negatividade ¢ a negacgdo dessa violacdo
que, por sua vez, entra na existéncia real; a realidade do direito reside na sua necessidade
ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a supressio da violagio do direito””’. Como
o crime seria a nega¢do do sistema, a pena, sendo um mal, ¢ a negacdo do mal praticado
pelo agente. Assim, com a negacdo da negacdo, o sistema estaria restabelecido em sua

normalidade.

% GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugdo ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 97.

87 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal, p. 110/111.

5% JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal, p. 114.

% GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal, p. 292.

" HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito, p. 103.
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Esta ¢ a razdo pela qual Gerhard Seher observa ser evidente “que o rechago
de partida da nogdo de bem juridico por parte das concepgdes sociologicas e hegelianas
ndo tem sua origem no debate sobre o bem juridico, sendo que surge ja de divergéncias
jusfilosoficas prévias. Estas teorias partem de uma perspectiva distinta, acolhem uma
concepcao de pena essencialmente positiva, e portanto ndo necessitam de uma nogao de
bem juridico que venha a dar uma legitimagdo a aplicagdo concreta da pena como
instrumento em si mesmo rechagavel. Isto é o que justifica a apreciag@o anterior relativa a

. . ~ .. T 71
que estas teorias na realidade ndo participam no debate sobre o bem juridico”"".

A opcdo por um sistema penal baseado na protecdo de bens juridicos ou
baseado na mera fidelidade as normas tem natureza filosofica e politica, e reflete o que se

espera do proprio direito penal.

Por um lado, tem-se uma concepgdo garantista, com origem no I[luminismo,
que busca limitar o poder estatal (a teoria da exclusiva prote¢do a bens juridicos). Em
sentido oposto, tem-se um sistema em que o Estado detém o poder de impor (ainda que
com legitimidade democratica) qualquer norma de conduta, mesmo que esta norma tenha

carater meramente moral ou ideologico.

Esta ¢ a consequéncia do abandono do conceito de bem juridico como
limitador do poder punitivo estatal: dar ao legislador a possibilidade ilimitada de punir

quaisquer condutas, inclusive as de carater meramente moral ou ideoldgico.

Em recente (¢ lamentavel) decisdo’?, o Tribunal Constitucional Aleméo
decidiu por afastar o bem juridico como limitador do poder punitivo estatal, concedendo
assim poder ilimitado ao Estado. Trata-se da decisdo em que aquela Corte resolveu que a

teoria do bem juridico ndo € capaz de tornar ilegitima a criminaliza¢do do incesto.

Os argumentos para o afastamento da teoria do bem juridico seriam, em

suma, “o problema da definicdo (o que seria o bem juridico?) e o problema da

" SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p. 73 (tradugdo do autor).

2 De 26.02.2008 (BVErGE 120, 224) e citada por Luis Greco, que ressalva o voto divergente de Hassemer,
grande defensor do bem juridico, mais especificamente do conceito pessoal de bem juridico, in GRECO,
Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Alemdo
a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch), p. 167/172.
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fundamentagdo ou da democracia (com que direito querem os penalistas posicionar-se

acima do legislador democraticamente legitimado?)”"”.

O Tribunal Alemao se vale de uma argumentagao positivista, com inegavel
influéncia da teoria de Hans Kelsen”*. Para esta Corte, a norma ¢ valida se foi produzida
pelo 6rgdo competente (o Poder Legislativo legitimamente constituido) e de acordo com as
regras de producdo legislativa da lei fundamental (no caso, da Constitui¢ao),
independentemente de seu conteudo, eis que ela se absteve de analisar a possibilidade de

c o~ s~ - 75
punigao de meras conviCcgoes morais .

E assim fazendo, “o Tribunal Constitucional Alem&o acabou atribuindo ao

. ~ . N . 5576
direito penal a tarefa de manutenc¢ao e fortalecimento de convicgdes morais”"”.

Porém, a maioria dos argumentos (se ndo todos) utilizados pelo Tribunal
Alemao para manter valido o crime de incesto (prote¢do do casamento, da familia e da
sociedade, da autodeterminagdo sexual, prevengdo de doengas genéticas as novas geragdes
e a existéneia de convicgdo do injusto sedimentada na sociedade)’’ servem para justificar a
criminalizacdo de quaisquer praticas sexuais, como a pratica de ato homossexual ou a

prostituicado.

A teoria do bem juridico serve exatamente para conter, para limitar tais

excessos por parte do Estado.

De acordo com Knut Amelung, “o sentido politico-criminal da teoria da
protecdo de bens juridicos se encontra na ideia de que, para justificar a sanc¢do da infragdo
de uma norma de conduta com uma pena, ‘detrds’ da norma deve haver algo que esta
proteja. Esta teoria impede que legisladores e intérpretes protejam a vigéncia das normas
de conduta em si mesma considerada. O perigo que isto ocorra acessa tanto ao Direito

penal do “despotismo’ como ao do ‘moralismo’’®.

7 GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisio do Tribunal
Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (§ 173 Strafgesetzbuch), p. 169/170.

™ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugdo a problemdtica cientifica do direito.

> GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisio do Tribunal
Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (s 173 Strafgesetzbuch), p. 171.

" GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisio do Tribunal
Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (s 173 Strafgesetzbuch), p. 172.

" GRECO, Luis. Tem futuro a teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisio do Tribunal
Constitucional Alemdo a respeito do crime de incesto (s 173 Strafgesetzbuch), p. 167.

™ AMELUNG, Knut. EI concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos, p.
246/247 (tradugdo do autor).
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Exatamente por essa razdo, ndo ha como se aceitar, em um Estado
Democratico e Social de Direitos, que o poder punitivo estatal ndo tenha limites materiais,
mas apenas formais (o processo legislativo). Ora, “se a Constitui¢do ¢ necessariamente
aberta, se inimeros valores, mesmo conflitantes, encontram acolhida em seu seio, como se

pode falar numa limitagdo ao poder do legislador?””’.

A auséncia de uma limitagdo material prévia a propria legislagdo leva (ou ao
menos pode levar) a ditadura da maioria sobre a minoria, impondo sua moral ¢ sua

ideologia. Foi o que aconteceu na Alemanha nazista.

No regime nacional-socialista, com forte influéncia dos estudos de Edmund

Mezger e da Escola de Kiel, constituia crime toda e qualquer violacdo de um dever de
A 80 ;. .. . ~ o

obediéncia ao Estado ™, sendo exemplo classico a criminaliza¢do de atos atentatérios ao

sdo sentimento do povo alemao.

O bem juridico parece constituir-se, a0 menos até os dias de hoje, no tnico
elemento prévio a legislagdo penal com capacidade de limitar materialmente o poder
punitivo estatal, heranga do Iluminismo na busca democratica de se repelir a modelos

autoritarios de Estado®'.

Como ensina Helena Regina Lobo da Costa, “o conceito de bem juridico,
instrumento de limitagdo material do injusto, deve ser fortalecido diante das novas
conformagdes do direito penal. Todas as propostas de abandono ou substitui¢do da ideia de
bem juridico ndo tém demonstrado sucesso em oferecer respostas mais satisfatorias e que

. - ~ 82
consigam limitar a esfera de atuagdo penal”™.

Dessa forma, o bem juridico ¢ irrenunciavel como instrumento delimitador

1”83

do poder punitivo estatal, um “nucleo negativo e critico do Direito Penal”, que acaba por

confundir-se com sua propria razdo de ser.

" GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdu¢do ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 98.

% ABRAAO, Eduardo Pido Ortiz. Bem juridico penal e Estado Democrdtico de Direito: uma visdo do direito
penal como instrumento de concretizag¢do da justi¢a social, p. 23.

¥ BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 4.

82 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protegio penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 15.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 5.
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2.3. A Flexibilizacéo e a Relativizacao do Bem Juridico

Além daqueles que pregam o total abandono do conceito de bem juridico,
reconhecendo o crime como a mera desobediéncia & norma legitimamente elaborada,

outras duas correntes, de certa maneira, questionam o conceito de bem juridico.

A primeira prega a relativizacdo do conceito de bem juridico, permitindo
em alguns casos excepcionais a criminalizagdo de condutas ndo ofensivas a bens juridicos.
A segunda defende a flexibilizacdo do seu conceito critico, nele incluindo interesses e
valores que, pela teoria constitucional, ndo poderiam ser considerados bens juridicos™.

Vejamos.

Na Alemanha, alguns autores “comegam a aceitar, ainda que em carater
excepcional, incrimina¢des sem bem juridico, por alguns chamadas de delitos de

85 como no caso de maus tratos a animais, relativizando o conceito de

comportamento
bem juridico. Adotam a teoria do bem juridico como limitadora material do poder punitivo
estatal, mas aceitam excegdes a esta regra, tipificando-se condutas que ndo lesionam ou

mesmo colocam em perigo de lesdo qualquer bem juridico.

Roxin, lembra Luis Greco, um dos principais defensores do bem juridico
(eis que embasou toda a sua doutrina funcionalista na protecdo de bens juridicos e na
finalidade preventiva da pena), comegou a mudar seu entendimento a partir da terceira
edicdo de seu tratado, aceitando excegdes ao principio da exclusiva protecdo a bens
juridicos, permitindo-se assim a tipificagdo de condutas que ndo busquem a tutela de bens

86
juridicos™.

O principal exemplo destes crimes sem bem juridico, como ja referido
anteriormente, ¢ a criminalizacdo de maus tratos aos animais. Mas ndo € s6 os maus tratos
a animais que Roxin entende possivel criminalizar. Além da possibilidade da utilizagdo do
direito penal para a prote¢do contra maus tratos a animais, e eventualmente plantas, o autor

cita ainda a protecdo do embrido e das geracoes futuras, interesses estes que ndo encontram

8 Assim, Seher, para quem “o atual debate acerca de novos ambitos de regulacdo penal tem chamado a
atencdo acerca de que o Direito penal incorpora delitos sem vitima e protege valores que s6 por meio de
argumentagdes muito forgadas podem reconduzir a um referente individual como ‘portador de bem
juridico’”, in SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto de
bien juridico, p. 87 (tradugdo do autor).

8 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdu¢do ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 107.
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ligacdo com os individuos que hoje habitam este planeta, tampouco com as institui¢des
estatais adequadas para a vida em sociedade das pessoas de hoje, mas cuja necessidade de

~ .. . ’ 87
protecdo penal seria indiscutivel™’.

Nas palavras do proprio autor:

“H& um ponto importante no gqual coincido com Stratenwerth.
Este gquer incluir entre as finalidades do Direito penal a
protecdo dos animais e das condicdes para a existéncia das
geracdes futuras. Eu também penso que o maltrato a animais ou
a extincdo de espécies possa ser penalizada, igual, por
exemplo, & destruigcdo do clima gque prejudique de forma
duradoura a vida das geragdes futuras. Isto pareceria
contradizer a ideia de protecdo de bens juridicos, porque o
que se faca aos animais ou as geracgdes futuras ndo tem porque
prejudicar as pessoas atualmente vivas. Mas ndo se tem que
renunciar ao principio de protecdo de bens juridicos, como
pretende Stratenwerth, sendo que sbé6 tem que amplia-lo,
estendendo o contrato social do circulo das pessoas viventes
a outras criaturas da criacdo [Mitgeschopfe] e as geracgdes

futuras”®.

Especificamente no caso de maus tratos a animais, Roxin considerou trés
possibilidade: a ndo-punicdo, a flexibilizacdo do conceito de bem juridico para abarcar de
alguma forma os maus tratos a animais, ou aceitar excegdes a regra da exclusiva protecdo a

s g 89
bens juridicos” .

Roxin opta pela ultima possibilidade. Refuta a primeira (a ndo-puni¢ao de

tais condutas), pois o “sentimento de solidariedade para com certos animais superiores™°

tornaria possivel a incrimina¢do dos maus tratos, que seriam uma espécie de “delitos de

comportamento”91 .

8 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugdo ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 108.

% GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdu¢do ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 109.

% ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, p. 456 (tradugio
do autor).

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 4.

% GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugéo ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 108.

' BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 4.
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Refuta também a flexibilizacdo do conceito de bem juridico, porque
acabaria por levar a inutilizacdo do conceito. Ora, se a fun¢ao do conceito de bem juridico
¢ limitar materialmente o poder punitivo estatal, restringindo a liberdade do Estado de
criacdo de tipos penais apenas aqueles que afetem o ser humano considerado
individualmente ou socialmente, no momento em que se flexibiliza o contetido do conceito
de bem juridico, perde-se esta fungdo critica e limitadora. O bem juridico passa a ser uma
mera alegoria do direito penal, com fungdo exclusivamente classificadora da parte especial

de codigos penais.

Aceitando-se a inclusdo no conceito de bem juridico de elementos outros
que ndo a protecdo da pessoa (individualmente e socialmente tomada, bem como as
instituicdes necessarias para a vida social), o bem juridico, sem forma e contetdo estritos,
passa a ser a ratio legis do crime, qualquer elemento que o legislador pretenda proteger,
pois um bem juridico flexibilizado, sem contetido critico, serd passivel de se amoldar a

qualquer intencao do legislador.

E desta maneira que se criminalizam condutas que tutelam elementos
demasiadamente amplos e abstratos, como a moral publica ou os ideais da nag¢do, por
exemplo. Apenas um conceito restrito de bem juridico pode impedir a criminalizagdo de
condutas que tutelem conceitos tdo abstratos, que ndo se refiram as “realidades ou fins que
s80 necessarios para uma vida social livre e segura que garanta os direitos humanos e
fundamentais do individuo, ou para o funcionamento do sistema estatal erigido para a

consecucdo de tal fim™*%.

Opta Roxin por manter um conceito inflexivel de bem juridico, garantindo
assim sua fung¢do critica e limitadora do poder estatal, mas aceita a existéncia excepcional
de crimes que ndo tutelem bens juridicos, “como objeto necessario da incriminacdo em

. oqe . . . 93
casos de especial fragilidade ou sentimento social envolvido™".

Apesar da aparéncia de garantia, a solucdo proposta por Roxin produz o
mesmo resultado da flexibilizacdo do conceito porque, a partir do momento em que se
aceitam excegdes ao principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, ndo ha como se

limitar o que sera considerado “exce¢do”.

2 ROXIN, Claus. ;Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, p. 448 (tradugdo
do autor).
% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 5.
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Ao cabo, a distancia entre a tutela dos animais por conta de um “sentimento

94 ~ .
77" e a tutela do sdo sentimento do

de solidariedade para com certos animais superiores
povo alemdo ndo € tdo grande. A exce¢do, que num primeiro momento ¢ Unica, pode ser
ampliada lenta e gradativamente, at¢é que ninguém ache estranho a criminalizacdo de
condutas meramente imorais ou contrarias a ideologia dominante, como ocorreu na

Alemanha nazista.

Da mesma forma que a flexibilizagcdo do conceito de bem juridico leva a
perda de seu contetdo critico e limitador, 0 mesmo acontece com sua relativizagao,

tolerando-se a criminalizagdo de condutas ndo ofensivas ao bem juridico.

Convém indicar o entendimento recentemente apresentado por Lobato, no
que tange a criminalizacdo dos maus tratos a animais, para quem nao se trata de crime sem
bem juridico, tampouco se tutelaria o sentimento humano ou o sentimento de solidariedade
entre seres humanos e animais. Por este autor, a criminalizacdo dos maus tratos a animais
serviria para a “a tutela da vida e da integridade fisica dos animais enquanto projegdes da
vida e da integridade humanas, pois suas violagdes atingem a propria dignidade humana.
Este espelho valorativo importa ao Homem na medida em que ele contribui para a
formac¢do de sua personalidade e do modo de agir para com seus semelhantes, tendo em

vista a referida convivéncia prospera™-.

Apesar da negativa do autor, o conceito de “projecdo da vida e da
integridade humana” na vida e integridade dos animais nada mais ¢ que o citado
sentimento de solidariedade, eis que se trataria de um “espelho valorativo” referente ao

“modo de agir com seus semelhantes”.

A dignidade da pessoa humana ndo ¢ afetada pelos maus tratos a animais, ja
que isto ndo afasta “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade”, estando preservados os “direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano” e garantidas

“as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

% GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugéo ao debate sobre
0 bem juridico e as estruturas do delito, p. 108.

5 LOBATO, Jos¢ Danilo Tavares. O meio ambiente como bem juridico e as dificuldades de sua tutela pelo
direito penal, p. 69.
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sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

~ . 96
comunhdo com os demais seres humanos™".

O que ¢ afetado no caso de maus tratos a animais € o sentimento de afeto e
aprego que as pessoas sentem pelos animais’’. Nesse sentido, h4 flexibilizagdo do conceito

de bem juridico, o que ndo pode ser aceito.

2.4. Posicao Adotada

O bem juridico continua a ser o unico elemento prévio a legislagdo penal
com capacidade de critica e limitagdo ao poder punitivo estatal. O seu abandono ¢
inaceitavel, a ndo ser que se atribua ao Estado o poder ilimitado de criminalizar quaisquer
condutas, ainda que por razdes meramente morais e ideoldgicas, porquanto o recurso
limitador do processo democratico ndo impede a instituicdo de uma ditadura da maioria

sobre a minoria.

Como bem fixou Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, “o conceito de Estado
Democratico de Direito ndo se resume a instituicdo formal da divisdo de poderes,
implicando mais do que mero Estado de legalidade. Referido modelo deve corporificar em
si a protecdo da liberdade e do desenvolvimento pessoal e politico do cidaddo e a
moderagdo e juridicidade de todo o exercicio publico. Dai deduz-se que a norma penal
apenas ¢ justificavel na medida da sua necessidade a protegdo das condi¢cdes da vida de

uma sociedade estruturada sobre a base da liberdade e da dignidade humana™®.

Dessa forma, faz-se necessario apenas um “pardmetro externo e prévio” > a
) p p p

atividade do legislador, que limite o seu poder de selecionar condutas e tipifica-las como

2

crimes. E o principio da exclusiva protecdo a bens juridicos este pardmetro externo e

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988, p. 63, mantido o destaque do texto original.

°7 Alias, por alguns determinados animais. Esse sentimento de afeto influenciaria tanto a ideia de “projecdo
da vida e da integridade fisica humana” em relagdo aos animais quanto a ideia de ‘“sentimento de
solidariedade”. Assim, permanece a indagag@o: qual ¢ o limite da aplicagdo destes conceitos? A projecdo ou
solidariedade seria em relagdo a absolutamente todos os animais? SO em relagdo aos primatas, ante a
proximidade genética com os seres humanos? Ou entdo em relagdo a todos os mamiferos, inclusive ratos e
morcegos? Ou entdo em relagdo a todos os vertebrados, incluidos os peixes e répteis? E porque ndo incluir os
invertebrados? Alids, muitos invertebrados sdo iguarias gastrondmicas a serem apreciadas vivas. Inexiste,
assim, um limite conceitual para delimitagdo deste sentimento de solidariedade (ou da projecdo).

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 5.

% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 4.



30

prévio que pode limitar o poder punitivo estatal, restringindo-se o Estado a criminalizar
apenas condutas que coloquem em risco o desenvolvimento do ser humano individual e
socialmente considerado, sendo a protecdo das instituigdes necessarias a esse

desenvolvimento decorréncia da protecao ao ser humano.

Como bem aponta Helena Regina Lobo da Costa, “o conceito de bem
juridico, instrumento de limitagdo material do injusto, deve ser fortalecido diante das novas
conformagdes do direito penal. Todas as propostas de abandono ou substitui¢do da ideia de
bem juridico ndo tém demonstrado sucesso em oferecer respostas mais satisfatorias e que

consigam limitar a esfera de atuagio penal”'®.

No entanto, o bem juridico so6 tera este poder limitador se seu conceito for
rigido e inflexivel, nele incluidos apenas as “realidades ou fins que sdo necessarios para
uma vida social livre e segura que garanta os direitos humanos e fundamentais do
individuo, ou para o funcionamento do sistema estatal erigido para a consecugdo de tal

55101

fim”™", sem que se aceitem quaisquer excegdes a essa regra, sob pena de, em ambos os

casos (flexibilizagdo ou relativizagdo), esvaziar-se o poder limitador do bem juridico.

Adota-se, por essa razdo, um “conceito ‘pessoal’ de bem juridico como o
que ha mais de trinta anos desenvolveram pela primeira vez Rudolphi, Marx e
Hassemer”'%%. Apenas a teoria pessoal do bem juridico ¢ adequada ao conceito de Estado
Democratico ¢ Social de Direito, em que o ser humano € o centro do universo juridico,
razdo de ser do proprio Estado. De acordo com esta teoria, os bens juridicos
supraindividuais s6 seriam aceitos como decorréncia dos bens juridicos pessoais, sendo

’ . C g . 103
também interesses das pessoas individualmente tomadas .

Para Hassemer, “os bens juridicos s@o interesses humanos que requerem

~ 99104 ~ 13 : : x :
protecdo penal” . Nesta concepcao, postula-se “categoricamente a derivacdo a partir do
individuo de todo juizo de merecimento da pena e com isso a limitagdo do direito penal a
seu ambito nuclear ‘basico’. O ‘bem juridico’ ¢ assim definido como um ‘interesse humano

necessitado de protecdo penal’, considerando por tais ‘interesses’ aqueles ‘bens vitais’

1% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecio penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 15.

"' ROXIN, Claus. JEs la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, p. 448 (tradugio
do autor).

12 ROXIN, Claus. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?, p. 448 (tradugio
do autor).

' HASSEMER, Winfried. Introduccién a la criminologia y al derecho penal, p. 109.
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imprescindiveis para a vida em comum dos individuos tais como a vida, a satude, a

liberdade ou a propriedade”'?.

Assim, segundo a teoria pessoal, o objeto de prote¢ao do direito penal é em
ultima analise exclusivamente o ser humano, que pode ser protegido diretamente
(tutelando-se sua vida, sua integridade fisica, sua liberdade, sua propriedade, sua honra,
por exemplo) e também indiretamente (tutelando-se o meio ambiente, as instituicdes

sociais necessarias para o convivio social).

Logo, Hassemer concorda com a existéncia de bens juridicos difusos, mas
exclusivamente aqueles que também sejam interesses do homem, e ndo apenas da

coletividade %,

Assim, a teoria pessoal do bem juridico ndo ¢é restrita aos cldssicos bens
juridicos individuais, abrangendo também os bens juridicos supraindividuais, eis que o
direito (penal, inclusive) ndo pode ignorar o fato de os individuos viverem em sociedade e
se relacionarem entre si € com o Estado, e, em razdo disto, ndo pode ignorar a existéncia de
interesses da coletividade, cuja prote¢do ¢ necessaria para o desenvolvimento do proprio

individuo'’.

Nao se pode afastar, por conseguinte, a referéncia do bem juridico a pessoa
uti singuli, ainda que em sua projecdo social. Dai porque Maria Carmen Alastuey Dobon
sustenta que “a protecdo de bens juridicos supde sempre, portanto, a salvaguarda de
instrumentos imprescindiveis para a satisfacdo das necessidades da pessoa. Esses bens
podem ser existenciais ou ser produto da criagdo cultural do homem. Por sua vez, ditos
bens podem ter uma natureza individual ou coletiva, mas uns e outros estdo sempre em

. . e 108
funcdo das necessidades dos individuos™ ™.

Nao apenas os bens juridicos difusos devem guardar relacdio com as

necessidades dos individuos, mas também as instituicdes estatais, que ndo sdo protegidas

" HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282 (tradugio do autor).
15 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p. 73/74 (tradugdo do autor).

% HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282.

"7 STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal, p. 111.
% DOBON, Maria Carmen Alastuey. Consideraciones sobre el objeto de proteccién en el derecho penal del
medio ambiente, p. 218 (tradug@o do autor).
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como um fim em si mesmo, mas “apenas porque as funcdes e as instituicdes estatais sdo

. L . T 109
um meio para a autorrealizacdo da pessoa podem elas ser consideradas bens juridicos™ ™.

Em resumo, no conceito de bem juridico devem-se incluir exclusivamente
os elementos necessarios para o pleno desenvolvimento do ser humano, individualmente
tomado, bem como os elementos externos para esse mesmo fim, e neste caso atingindo-se

o individuo apenas de maneira indireta''".

Em consequéncia, interesses meramente morais nao poderdo ser protegidos
pelo direito penal. “O mero sentimento de irritacio embasado na crenca de que tais
condutas deveriam se omitir de modo geral e a indignagdo porque tais condutas
permanecem sem punir ndo sdo suficientes para se estampar neles o selo da ilicitude

. 1l
social” .

Dessa forma, os maus tratos a animais nao sdo bens juridicos, eis que ndo se
referem, nem de forma indireta, ao desenvolvimento do ser humano e a sua convivéncia
em sociedade. Nao sendo bem juridico, o sentimento de solidariedade aos animais nao ¢
digno de protecdo penal, da mesma forma que ndo o € o sdo sentimento do povo alemdo,

ou qualquer outro elemento meramente moral ou ideoldgico.

Todavia, a auséncia de protecdo penal ndo impede a regulamentagdo e
eventual puni¢do administrativa das condutas de maus tratos a animais, 0 mesmo
acontecendo em relacdo a inimeras outras condutas de interesse social mas sem dignidade

112
/

penal *~, por ndo se tratar de bens juridicos.

Também ndo se justificam as outras exce¢des indicadas por Roxin, no

sentido de que seriam dignas de protecdo penal mas ndo se enquadrariam num conceito

1% COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecdo penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 11.

10 Aprofundaremos, no capitulo seguinte, a questdo relativa as teorias monista e dualista, mais relacionada
com o problema dos bens juridicos difusos.

" STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal, p. 118
(tradugdo do autor).

"2 Eduardo Reale Ferrari apresenta uma definigio para dignidade penal: “Dignidade penal significa juizo
qualificado de intolerabilidade social. Em decorréncia de sua constatacdo, conclui-se pela necessidade da
interferéncia do direito penal, vez que irrenunciavel figura sua atuagdo, a ndo ser pela criminalizagdo e
puni¢do. Representa comportamento merecedor de desaprovacdo ético-social. A conduta detentora de
dignidade penal é aquela que expde gravemente a perigo as relagdes sociais no interior da comunidade
juridicamente organizada, implicando lesdo particularmente grave do bem juridico. A conduta digna de pena
¢ aquela que conduz a um limiar qualificado de danosidade ou perturbagdo e abalo social, denotando um
gravame resultante de perturbacdo da paz publica e, conseqiientemente, de imanéncia social”, in FERRARI,
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restrito de bem juridico, condizente com a teoria pessoal do bem juridico, quais sejam, a
protecdo do embrido humano (ou mesmo o codigo genético humano) e dos interesses de

geracgdes futuras.

A restrigdo do conceito de bem juridico a interesses do ser humano ndo leva
a protecdo unica e exclusivamente dos individuos vivos, mas também da propria existéncia

e continuidade da humanidade.

Nao se trata de flexibilizacdo do conceito de bem juridico, eis que este se
mantém limitado aos elementos necessarios para o pleno desenvolvimento do ser humano.
Mas o ser humano ¢ tomado de maneira atemporal, ou seja, os individuos hoje existentes,

bem como as futuras geragdes humanas.

Dessa forma, adotamos um conceito pessoal de bem juridico, mas néo tao

restrito como o defendido por Hassemer.

Entendemos, pois, que “os bens juridicos sdo interesses humanos que
requerem prote¢io penal”' | “considerando por tais ‘interesses’ aqueles ‘bens vitais’
imprescindiveis para a vida em comum dos individuos, tais como a vida, a salde, a

5114

liberdade ou a propriedade” ", seja dos individuos hoje vivos como também das futuras

geracdes, e que encontrem respaldo, ainda que indiretamente, na Constituicao.

Eduardo Reale, Direito penal do consumidor e a tutela de bens juridicos supraindividuais: uma andlise
constitucional, p. 279.

'S HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282 (tradugio do autor).
" SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p- 73/74 (tradugao do autor).
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3. O BEM JURIDICO DIFUSO

O surgimento do conceito de bem juridico evoluiu do conceito de direitos

subjetivos, como visto acima.

Esses direitos subjetivos, por sua vez, surgiram como sendo interesses dos
individuos ou do proprio Estado, normalmente personificado na pessoa do seu soberano.
Assim, os direitos protegiam, por exemplo, a vida de alguém, a propriedade de alguém, os

interesses do Estado.

As proprias cartas de direitos humanos, surgidas a partir do Iluminismo,
apenas previam os direitos humanos fundamentais de primeira geracdo, relativos as
liberdades publicas (direitos civis) e aos direitos politicos, ambos titularizados por todos,

mas tomados individualmente, contra os abusos do Estado totalitario.

O quadro se altera com os direitos humanos fundamentais de segunda
geracdo, que surgem como resposta as degradantes condigdes de trabalho decorrentes da
Revolugdo Industrial no século XIX, e que sdo reconhecidos pela primeira vez nas cartas
constitucionais do inicio do século XX (como na Constituicio de Weimar, de 1919)'"°.
Direitos sociais, culturais ¢ econdmicos passam a ser reconhecidos e tutelados pelas
normas estatais. Direitos estes que ndo sdo titularizados por pessoas individualmente

consideradas, mas pela coletividade.

Em seguida, o mesmo vem a acontecer com os direitos humanos
fundamentais de terceira geracdo, que tutelam interesses transindividuais por natureza,

. . - .. . . 116
como o meio ambiente. Sdo os chamados direitos de solidariedade .

Estes direitos humanos fundamentais de segunda e terceira geragdes
referem-se a interesses supraindividuais (ou transindividuais), pois transcendem os direitos

individuais. Ndo apenas os direitos humanos fundamentais podem ser classificados como

"5 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, p. 588.

16 Em referéncia aos ideais da Revolucdo Francesa, as trés geragdes de direitos humanos fundamentais sdo
referidos como direitos de liberdade (primeira geracdo), igualdade (segunda geracdo) e solidariedade ou
fraternidade (terceira geracao).
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supraindividuais, mas quaisquer direitos cuja titularizacdo transcenda o interesse

individual.

Até o surgimento dos direitos humanos fundamentais de segunda geracao,
os interesses que ultrapassavam o individuo eram considerados interesses publicos, do

Estado, como representante da sociedade.

Todavia, ndo se identificam os interesses estatais com os interesses sociais.
Trata-se da divis@o entre o interesse publico primario (da sociedade) e o interesse publico

secundario (do Estado), que até devem convergir, mas ndo se confundem.

O Estado representa a sociedade institucionalmente, e busca (ou ao menos
deveria buscar) o interesse geral. Assim, a relagdo entre Estado e coletividade (sociedade)
¢ uma relacdo de dever-ser. O Estado deve buscar o bem coletivo. Porém, este mesmo
Estado ¢ personificado e titulariza seus proprios interesses, que sdo os interesses

institucionais.

Dessa forma, ainda que seja do interesse geral (da sociedade) o bom
funcionamento da Administragdo Publica, este interesse ¢ apenas indireto, mediato.
Imediatamente, o funcionamento regular da Administracdo Publica ¢ interesse do Estado,

sendo por ele titularizado.

Da mesma forma, ainda que o Estado tenha o dever de tutelar o meio
ambiente, por exemplo, o meio ambiente em si ndo € um interesse imediatamente estatal,
mas da coletividade, razdo pela qual ndo se confundem os interesses do Estado, que sdo

institucionais, com os interesses da sociedade, estes sim supraindividuais.

Podemos entdo dividir os bens juridicos em trés categorias: os individuais

(vida, liberdade, propriedade, honra etc.), os institucionais (ou estatais, relativos a

Administracdo Publica) e os supraindividuais'"’.

"7 A diferenciagio entre coletivo e difuso ¢ tema essencialmente afeto a tutela civil de tais interesses em
juizo. Rodolfo de Camargo Mancuso assim diferencia tais interesses: “conquanto os interesses coletivos e os
difusos sejam espécies do género ‘interesses meta (ou super) individuais’, tudo indica que entre eles existem
pelo menos duas diferencas basicas, uma de ordem quantitativa, outra de ordem qualitativa: sob o primeiro
enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo maior do que o interesse coletivo, visto
que, enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda humanidade, este apresenta menor amplitude, ja pelo
fato de estar adstrito a uma ‘relagdo-base’, a um ‘vinculo juridico’, o que lhe permite aglutinar-se junto a
grupos sociais definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do homem em sua
projegdo corporativa, ao passo que, no interesse difuso, o0 homem ¢ considerado simplesmente enquanto ser
humano”, in MANCUSO, Rodolfo de Camargo, Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p.
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A caracterizacdo dos bens juridicos como individuais, institucionais ou
supraindividuais, pois, serd de acordo com o seu titular. Bens individuais sd3o os
titularizados por individuos determinados. Bens institucionais sdo os titularizados pelo
Estado. Bens supraindividuais sdo os titularizados por pessoas indeterminaveis (ou de

dificil determinacg@o).

Outra importante diferenca apontada pela doutrina entre os bens juridicos
individuais e os difusos esta em sua ndo-distributividade, bem como na caracteristica de

nao serem consumiveis.

Pela nao-distributividade entende-se a impossibilidade de atribuicdo de
parcela do bem juridico a qualquer individuo, para que se utilize dele de forma individual.
O bem juridico difuso tem por caracteristica a sua potencial utilizacdo por qualquer
individuo que fagca parte da sociedade, ma sem que, com isso, possa este bem ser
fragmentado, atribuindo-se partes especificas a determinados individuos ou grupos de

individuos''®. Este ¢ o entendimento de Jorge de Figueiredo Dias:

“A verdadeira caracteristica do bem Jjuridico colectivo ou
universal, dentro da qual cabem os bens juridicos ecolébgicos,
reside pois - como na doutrina germédnica Lohar Kuhlen té&o
exactamente mostrou - em que ele deve poder ser gozado por
todos e por cada um, sem que ninguém deva poder ficar
excluido desse gozo: nessa possibilidade de gozo reside o
interesse individual legitimo na integridade do bem juridico

coletivo”???.

Pela caracteristica de ndo ser o bem juridico difuso consumivel, tem-se a
ideia de que, com a utilizacdo do bem juridico difuso, este ndo se consome, ou seja, nao &

reduzido na proporcao da utilizacdo.

85/86. Em ambos os casos, o interesse ¢ indivisivel, mas enquanto no caso dos interesses difusos os titulares
sdo pessoas indetermindveis, os interesses coletivos sdo titularizados por pessoas determinadas ou
determinaveis, pois sdo ligadas por uma relagdo juridica basica comum, como ser profissional de uma
categoria. Tal divisdo, todavia, ndo ¢ usualmente aplicada no direito penal, mesmo em se tratando do assunto
bens juridicos supraindividuais. Apesar de focar os interesses estritamente difusos, esta divisdo conceitual
ndo € relevante para este trabalho, em razdo do que os dois termos serdo utilizados como sinénimos. Basta a
esta investigagdo a caracteristica comum de supraindividualidade de ambos os termos, e o fato de ambos
serem relacionados a interesses indivisiveis. Os mesmos argumentos aplicam-se aos chamados bens juridicos
universais.

"8 HEFENDEHL, Roland. EI bien juridico como eje material de la norma penal, p. 189.

"9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre a tutela juridico-penal do ambiente — um quarto de século depois, p.
384.
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No entanto, essas também ndo sdo as caracteristicas definitivas dos bens

juridicos difusos.

Como lembra Helena Regina Lobo da Costa, “ha autores que consideram
que a propriedade de ndo ser consumivel (nicht Abnutzbarkeit) e a de ndo distributividade
s80 os tragos distintivos dos bens juridicos coletivos. Efetivamente, tais caracteristicas
revestem-se de grande importancia na identificagdo de bens juridicos, pretensamente
coletivos (ou falsos bens juridicos), em que estdo ausentes. Todavia, elas n3o sdo
suficientes para distinguir o bem juridico coletivo, que deve ser concebido sempre como

necessidade da pessoa, em seu aspecto social”'?’.

Ora, como visto, bens juridicos s@o os elementos imprescindiveis para a
vida humana em sociedade. Todavia, enquanto os bens juridicos individuais sdo elementos
imprescindiveis para cada ser humano individualmente tomado, os bens juridicos difusos
sdo imprescindiveis para todos os seres humanos ao mesmo tempo, por se tratar de

interesse indivisivel da sociedade.

Bens juridicos difusos sdo, dessa forma, aqueles necessarios a todos os
individuos (socialmente tomados) para possibilitar o convivio social. Em razao disto, os
bens juridicos apresentam as caracteristicas de ndo serem titularizados por ninguém, da ndo

distributividade (pois sdo interesses indivisivies) e de ndo serem consumiveis.

O que define o bem juridico difuso ¢ o fato de ser ele um interesse do
individuo socialmente tomado, o que gera as caracteristicas de inexisténcia de titularidade,

de ndo-distributividade e de ndo serem consumiveis.

3.1. Teorias Monistas e Dualistas

A partir da teoria constitucionalista, desenvolveu-se a teoria pessoal do bem

juridico, sendo Hassemer o seu maior expoente.

Como visto, a fungdo do Direito Penal ¢ garantir a existéncia pacifica, livre

e segura a todos e, em consequéncia, estd restrito a tipificar como crimes apenas as

120 COSTA, Helena Regina Lobo da. Prote¢do penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 22.
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condutas que violem as condi¢des necessarias para garantir a todos uma vida segura e livre

e o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.

Por essa razdo, no conceito de bem juridico estariam incluidos “ndo somente
as condig¢oes individuais para uma coexisténcia semelhante (isto €, a protecao da vida e do
corpo, da liberdade de atuagdo voluntaria, da propriedade etc.), mas também as instituigdes
estatais adequadas para este fim (uma administragdo de justica eficiente, um sistema

59121

monetario ¢ de impostos saudaveis, uma administra¢do livre de corrupgdo etc.)” ~'. Essa a

razdo pela qual “ndo pode ser limitado, de nenhum modo, a bens juridicos individuais; ele

abrange também bens juridicos da generalidade™'*%.

Desse modo, estaria incluida no conceito de bem juridico a protecdo de
direitos individuais (como a vida), difusos (como o meio ambiente) ¢ estatais ou

institucionais (como a administrag@o da justica).

Todavia, na visdo de Hassemer e dos que defendem uma teoria monista-
. .4 123 e, g . . . . . , .
pessoal de bem juridico ™, os bens juridicos difusos e os institucionais s6 seriam

protegidos como forma de protecdo indireta dos bens juridicos individuais.

Entretanto, essa ndo ¢ a Unica posi¢do na doutrina, que se divide entre os
adeptos da teoria monista e da teoria dualista do bem juridico. Mesmo entre os adeptos da
teoria monista, ha outra divisdo: a teoria monista-pessoal (ou monista-personalista) ¢ a

teoria monista-estatal (ou teoria monista-nao pessoal).

Como ja adiantado, o conceito de bem juridico pessoal so serd adequado a

concepgao monista-pessoal.

Consoante Paulo Vinicius Sporleder de Souza, para “a concep¢d@o monista-
personalista, o objeto de tutela penal tem sempre como Unico e/ou primeiro e imediato
referencial a pessoa individual (isolada e socialmente considerada) e o seu livre
desenvolvimento. Para a teoria monista pessoal, teoria esta calcada no paradigma
antropocéntrico e originada com o surgimento do Estado liberal classico, os tradicionais
bens juridico-penais individuais (vida, saude, liberdade, patrimonio etc.), supra-individuais

institucionais (por exemplo, fé ptblica, administragdo da justica, seguranca do Estado etc.)

2l ROXIN, Claus. 4 prote¢do de bens juridicos como fun¢do do direito penal, p. 18.
2 ROXIN, Claus. 4 protecio de bens juridicos como fun¢do do direito penal, p. 19
123 Aos quais nos filiamos, com certa reserva, como visto no capitulo anterior.
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e supra-individuais coletivos (por exemplo, incolumidade publica, saude publica etc.);
assim como os novos e modernos bens juridicos supra-individuais relativos ao meio
ambiente, & economia etc. — estes surgidos principalmente a partir do Estado social e
democratico de direito (Estado de direito material) —, t€m como sujeito passivo

predominante o individuo™'**.

Assim, para a concep¢do monista-pessoal, os bens juridicos
supraindividuais s6 poderiam ser reconhecidos como bens juridicos quando se
relacionassem a individuos concretos, individualizaveis, eis que a coletividade em si ndo

poderia ser tutelada pelo direito penal'>.

Ja a doutrina monista-estatal, em sentido contrario, toma como pressuposto
que a existéncia de todos os bens juridicos decorre do Estado, da sociedade ou da
coletividade. Desta forma, os bens juridicos individuais € que seriam decorrentes dos bens
juridicos difusos, sendo pois inferiores ou, no maximo, de igual importincia'*®. Para esta
teoria, os bens juridicos teriam como seus titulares o Estado, a sociedade e a coletividade,
que seriam tomados como uma unidade'?’. Por conseguinte, seriam bens juridicos aqueles
de interesse da coletividade ou do Estado, ndo sendo os bens juridicos individuais valores
em si mesmos dignos de prote¢do penal, mas apenas em decorréncia dos interesses do

Estado e da coletividade'?®.

Por fim, para a teoria dualista, os bens juridico-penais tém natureza hibrida,
tanto podendo ser individual como supraindividual. Por essa razdo podem ter como
titulares tanto o individuo singularmente tomado, como a sociedade, o Estado ¢ até mesmo

. - 129
a propria humanidade .

Lembra Helena Regina Lobo da Costa que “os autores dualistas advogam

que os bens juridicos individuais e os coletivos sdo auténomos entre si, ou seja, nao

12 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes

ambientais, p. 254/255.

15 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugio ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito, p. 102.

126 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecio penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 20.

127 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 258.

18 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugio ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito, p. 102.

12 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 259.
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apresentam substrato comum. Os bens juridicos coletivos ndo precisariam ser reconduzidos
a bens individuais para terem validade, assim como os individuais ndo teriam origem em

. 130
fonte coletiva™ ~".

Nenhuma das teorias, entretanto, € isenta de criticas.

A teoria dualista vem sendo bastante criticada por ndo definir um conceito
unitario de bem juridico (metaconceito) que seja aplicavel tanto ao bem juridico difuso
quanto ao bem juridico individual, pois para tal teoria inexistiria origem comum a estas
duas categorias de bens juridicos, o que impossibilitaria, em ultima instancia, a sustentacao
de uma teoria das fungdes do bem juridico, perdendo ele entdo o seu conteiido material,
razdo de ser da propria teoria do bem juridico, critica esta que ndo seria aplicavel as teorias

monistas.

Jorge de Figueiredo Dias defende o dualismo sob o argumento de que
“existem, em conclusdo, bens juridico-penais individuais e bens juridico-penais supra-
individuais, ndo tendo estes, para serem legitimos, de se reconduzir por for¢a aqueles ou se
reduzir a uma sua mera soma, da mesma ou de diferentes espécies. Neste sentido os bens
juridicos supra-individuais, neles incluidos os bens juridicos ecolédgicos, gozam, face aos
bens juridicos individuais, de verdadeira autonomia. Autonomia que ndo ¢ afectada mesmo
que deva concluir-se que ndo existem bens juridicos colectivos que n3o possuam um
qualquer suporte em legitimos interesses individuais, por muito simples que eles se
afigurem, como o mero prazer de contemplar o voo de uma ave marinha, completamente

inatil a luz de uma consideragdo pragmatica, nomeadamente econdomica”™"”".

Ha, entretanto, uma critica que vale tanto para a teoria dualista quanto para a
teoria monista-estatal: a protecdo penal so se justifica em prol do ser humano, individual

ou socialmente tomado.

Com efeito, desde o surgimento das teorias contratualistas no periodo do
[luminismo, o Estado ndo ¢ concebido como um fim em si mesmo, mas sO existe para

garantir o pleno desenvolvimento do ser humano.

130 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecio penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 19.

U DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre a tutela juridico-penal do ambiente — um quarto de século depois, p.
284.
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Da mesma forma, todos os bens supraindividuais ndo sdo protegidos em
razdo de si mesmos, mas sim para se garantir a existéncia e continuagdo da humanidade.
Assim, por exemplo, deve-se tomar “o meio ambiente em delito ecoldgico como o
conjunto das condigdes vitais das pessoas, € ndo como a pureza da agua ou do ar como

tais”l32

Os bens juridicos difusos, dentre eles o meio ambiente, ndo sdo dignos de
prote¢do penal exclusivamente para evitar riscos aos bens juridicos individuais, mas
também para possibilitar o proprio exercicio dos interesses humanos relacionados com
bens juridicos individuais aos quais os bens difusos sdo conexos. Trata-se de protegdo

positiva e nio meramente negativa' .

O bem juridico difuso, em outras palavras, ¢ tutelado tendo em vista a
protecdo do ser humano, bem como visando a possibilitar o pleno desenvolvimento
humano. Ora, o bem juridico difuso nunca deve ser protegido como um fim em si mesmo,
sendo em decorréncia de sua relacdo com o ser humano. Os “bens juridicos universais

S . 134
devem se funcionalizar partindo da pessoa™ ™.

Dessa forma, a tutela penal de bens juridicos busca exclusivamente a
preservagdo de interesses indispensaveis para a vida, liberdade e pleno desenvolvimento
dos individuos. Estes interesses podem ser naturais ou culturais, titularizados por
individuos determinados ou por toda a coletividade, mas, em todos os casos, deverdo ser

protegidos unicamente em razdo das necessidades dos individuos'*’.

O bem juridico difuso deve ser sempre analisado tomando-se como
referencial o individuo. Quanto mais relevante ao individuo, mais legitimo sera, e quanto
mais abstrato e distante do individuo, menor sera a possibilidade de ser reconhecido como

bem juridico legitimo. Em razdo desta amplitude que o bem juridico difuso apresenta,

"2 HASSEMER, Winfried. Introduccién a la criminologia y al derecho penal, p. 109 (tradugdo do autor).

133 DOBON, Maria Carmen Alastuey. Consideraciones sobre el objeto de proteccién en el derecho penal del
medio ambiente, p. 225.

3 HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, p. 96 (tradugio do
autor).

135 DOBON, Maria Carmen Alastuey. Consideraciones sobre el objeto de proteccién en el derecho penal del
medio ambiente, p. 218.
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torna-se possivel reconhecer como passivel de tutela penal até mesmo as geragdes humanas

136
futuras 7".

Contudo, essa amplitude ndo pode levar a flexibilizagdo do conceito de bem
juridico, que deve ser concreto e predeterminado, sob pena de enfraquecimento do conceito
de modo a perder sua fungdo de limitagdo do poder punitivo estatal ¢ a ser utilizado de

forma arbitraria'’.

Dessa forma, uma teoria pessoal do bem juridico ndo o restringe aos bens
juridicos individuais classicos, aceitando a existéncia de bens juridicos difusos, ante as
relagdes existentes entre os individuos'*®, mas desde que estes bens juridicos difusos

tomem por referéncia o individuo.

A critica a quem segue a teoria monista-pessoal ¢ que trabalha “com uma
nogao de ‘referéncia indireta ao individuo’ tdo ampla, que s6 parecem diferir da concepgao

dualista no que se refere a terminologia™'™.

Todavia, a referéncia ao individuo, ainda que indireta e longinqua, €
necessaria porque os bens coletivos ndo existem como uma finalidade em si mesmo, mas

para garantir o pleno desenvolvimento do ser humano.

Como sintetiza Pierpaolo Cruz Bottini, “a constru¢do de um critério mais
solido para a identificacdo de bens passiveis de protecdo penal deve ser realizada sob uma
otica funcional e, nesse sentido, s6 pode estar fundada na dignidade humana, no conjunto
de condicdes necessarias para a autodeterminacao do individuo. Assim, apenas elementos
fundamentais para a concretiza¢do da liberdade de desenvolvimento do cidaddo podem

compor o rol de bens juridicos passiveis de prote¢do penal”'*’.

136 COSTA, Helena Regina Lobo da. Protecio penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 27/28.

37 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugio na sociedade de risco, p.
144.

138 STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal, p. 111.
139 GRECO, Luis. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato — uma introdugio ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito, p. 105.

40 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco, p.
179.
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Entretanto, se de tdo longinqua a referéncia acaba se tornando etérea, entdo
esse suposto bem juridico difuso deve ser considerado ficticio, sendo afastado do dmbito

de protecio do direito penal'*’.

Como ja exposto anteriormente, posicionamo-nos entre aqueles que adotam
a teoria monista-pessoal, segundo a qual o bem juridico pessoal ¢ a tnica forma de

limitagdo material do poder punitivo estatal.

Em consequéncia, adotamos um conceito antropocéntrico de bem juridico.
Tal conceito € extensivo a questdo do meio ambiente. Se, por um lado, 0 meio ambiente
em si ndo é o objeto Unico desta investigagdo, por outro ndo se pode negar que o meio
ambiente ¢ a mais exata expressdo do bem juridico difuso. Desta forma, necessaria a
diferenciagdo entre as teorias antropocéntrica, ecocéntrica e antropocéntrica-ecocéntrica

(ou antropocéntrica-relacional).

A teoria antropocéntrica, que ¢ consequéncia direta da teoria monista-
pessoal ¢ do bem juridico pessoal, ndo considera 0 meio ambiente como um fim em si
mesmo. A tutela penal do meio ambiente se da exclusivamente para a protecdo, ainda que
indireta, do individuo e da sociedade. Protege-se, desta forma, os bens juridicos individuais
e supraindividuais ao se proteger o meio ambiente, que ndo ¢ um bem juridico autdnomo e

digno de protegio por si mesmo, sem o referencial humano'**.

Ja a teoria ecocéntrica, em sentido oposto a teoria antropocéntrica, entende
que o meio ambiente ¢ um fim em si mesmo, o que justifica sua prote¢cdo penal sem a
preocupacdo com qualquer relagdo com o individuo, pois os valores ecoldgicos seriam de
tal forma relevantes que tornariam o meio ambiente um bem digno da tutela penal de
forma auténoma, independentemente das necessidades do individuo'®. Trata-se, assim, de

decorréncia da teoria dualista.

Por fim, a teoria antropocéntrica-ecocéntrica ou antropocéntrica-relacional é
uma terceira via em relagdo as duas teorias anteriores, pois “reconhece que realmente ha

bens juridicos ambientais autdnomos, mas estes também devem ter como referéncia o ser

41 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 257.
42 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 270.
3 'SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 271.
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humano. Entende-se que o meio ambiente, mesmo sendo considerado um ‘fim em si
mesmo’, deve ser alvo de protecdo penal tendo em vista a idéia relacional de

responsabilidade do homem ndo s6 para com a natureza, mas também para com as

~ 144
geragdes futuras™ ™.

As teorias ecocéntrica e antropocéntrica-ecocéntrica tém por escopo uma
prote¢do maior ao meio ambiente. Todavia, apesar da louvavel preocupacdo, o direito
penal ndo € o instrumento adequado para este fim, ao menos quando se perde o referencial

humano, protegendo o meio ambiente como um fim em si mesmo.

3.2. A Protecao Penal do Bem Juridico Difuso

As peculiaridades apresentadas pelo bem juridico difuso refletem na forma
pela qual o direito penal o protege. Todavia, esta forma de protecdo muitas vezes entra em
confronto com as garantias lentamente conquistadas com a evolugdo do proprio direito

penal, sendo o conceito de bem juridico uma dessas garantias.

Convém lembrar com Ana Elisa Liberatore Silva Bechara que

“a teoria do bem juridico e o modelo de crime como ofensa a
um dado bem Jjuridico afirmaram-se, ao longo do tempo, como
critério de delimitacdo ndo sbé da matéria de incriminacéo,
como dos proéprios contornos da respectiva tutela. Essa
heranca do Iluminismo refuta modelos de estado autoritéarios,
permitindo-nos afirmar a legitimidade do Direito Penal no
Estado Democratico de Direito. A par de tal referida
constatacdo quanto a funcdo de delimitacdo da nogdo de bem
juridico, s&o conhecidos os impactos trazidos pela denominada
sociedade de risco no ambito juridico-penal, em especial no
que se refere a antecipacdo da tutela de bens Juridicos
supra-individuais de cunho econdmico, ambiental, tecnoldgico
ou de consumo, por meio da tipificacdo crescente de crimes de

perigo abstrato, mormente sob a forma de crimes de cumulacéo

N . 145
e mera desobediéncia”

44 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais, p. 272.
'S BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 4.
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E claro que também se tipificam crimes materiais relativos a protegio de
bens juridicos difusos. Todavia, as tipificacdes que geram controvérsias s@o as relativas aos
crimes de perigo abstrato e aos crimes cumulativos (também chamados delitos de
cumulacdo ou de acumulacdo), especialmente em razdo da auséncia de ofensividade ao

bem juridico protegido, e de se tornarem crimes de mera desobediéncia.

Vejamos entdo essas espécies de tipificagdo criminal.

3.2.1. O crime de perigo abstrato

A busca pela prote¢do dos bens juridicos difusos reside na antecipagdo da
protecdo a bens juridicos individuais. Passa-se a tutelar ndo apenas a lesdo, mas
principalmente a se usar o direito penal para delimitar atividades que possam vir a gerar

perigos. Trata-se do gerenciamento de riscos.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini, “os delitos de perigo abstrato, que
tratam apenas de agdes arriscadas, com potencialidade de lesdo ou de exposig¢do a perigo
de bens juridicos, mas ndo exigem a presenca fatica do mesmo, seriam, portanto, mais bem

definidos como delitos de risco ou delitos de periculosidade”*°.

Nao se tutela simplesmente a lesdo ao bem juridico difuso, tampouco o
perigo de lesdo efetivamente sofrido por ele, mas o mero risco (e ndo o perigo) a que ele
foi exposto, em razdo até mesmo da dificuldade de se demonstrar o perigo concreto sofrido

pelo bem juridico difuso.

O motivo pelo qual se tutela o risco estd no fato de a prote¢do penal aos
bens juridicos difusos ndo encontrar relacdo com o enfoque autor-vitima, pois ndo raro ¢é
impossivel sequer identificar quais individuos sofrerdo as consequéncias da conduta
delituosa. Em razdo disto, o legislador passa a tipificar o crime como sendo um delito de

perigo abstrato'*’.

Varios sdo os enfoques que se pode dar ao crime de perigo abstrato, desde a

“proposta de (re)leitura dos crimes de perigo abstrato como presuncao relativa de perigo

146 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco, p.
114.
47 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco, p.
121.
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(Schroder), ao perigo abstrato como perigosidade (Gefdrlichkeit) (Gallas, Giusino, Meyer,
Hirsch, Zieschang e Mendonza Buergo), passando pela tomada do perigo abstrato como
probabilidade de perigo concreto (Cramer), como negligéncia sem resultado (Horn, Brehm,
Schiinemann e Roxin), ou ainda, como risco de lesdo ao bem juridico (Wolter e

Martin)”'*,

Em todo caso, “a ciéncia juridico-penal permite hoje afirmar, sem qualquer
tipo de receio, a total superacdo das tradicionais compreensdes formal-positivistas dos

55149

crimes de perigo abstrato” . O crime de perigo abstrato deixa de ser a mera desobediéncia

a norma, para se adequar ao principio da exclusiva protecdo a bens juridicos.

Essa adequacdo justifica-se porque o direito penal tem por funcdo a
protecdo de bens juridicos, ndo bastando a mera referéncia a bens juridicos na norma penal.
O legislador deve criminalizar apenas condutas que se mostrem ofensivas a bens
juridicos™ e cuja pratica ocasione uma lesdo a estes bens, ou a0 menos gerem um perigo

ao bem juridico tutelado pela norma'".

A punig¢do da conduta se dd ndo pela mera desobediéncia a norma, mas pelo
fato de que esta conduta colocou o bem juridico tutelado em risco. Ainda que o perigo
concretamente ndo tenha ocorrido, houve a possibilidade (o risco) de ofensa ao bem

juridico tutelado pela norma.

Seguindo a licdo de Fabio Roberto D' Avila, “o critério limite de verificacdo
de uma situagdo de perigo abstrato ¢, desse modo, um critério misto, objetivo-normativo,
expresso na idéia de possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem juridico, a ser
constatada, pelo magistrado, através de um juizo ex ante de base total — ou seja, um juizo
em que sdo consideradas todas as circunstincias objetivas in casu relevantes,

. . 152
independentemente do seu conhecimento por parte do autor” .

8 D'AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para a
legitimagdo do direito penal secundario, p. 95.

" D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico. Elementos para a
legitimagdo do direito penal secundario, p. 95.

YD’ AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexées sobre a ofensa a bens
Juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental, p. 32.

SUSILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da Constitui¢do, p.73.

52D’ AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexbes sobre a ofensa a bens
Juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental, p. 39.
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Analisa-se, assim, o risco que o agente potencialmente gera com sua
conduta ao bem juridico tutelado, sendo esta analise feita com os dados existentes no

momento da conduta (juizo ex ante).

Leciona ainda Fabio Roberto D'Avila que “diferentemente do perigo
concreto, em que o bem juridico entra no raio de acdo da conduta perigosa, permitindo
falar em uma verdadeira crise do bem juridico, o ilicito-tipico de perigo abstrato se satisfaz
com uma interferéncia na esfera de manifestagcdo do bem juridico, a qual retira deste a
seguranga da sua continuidade existencial. Ou, dito de outra forma, a entrada do bem
juridico no raio de acdo da conduta perigosa ¢ desnecessaria, porque nos crimes de perigo
abstrato busca-se proteger, mais precisamente, a dimensdo dindmica do bem juridico,

através da ampliacdo da tutela penal ao campo de atuagdo desse mesmo bem jurz'dico”153.

Em um juizo ex ante, tanto no perigo concreto como no perigo abstrato o
agente sabe que sua conduta podera colocar em risco bens juridicos. O que diferencia as

duas espécies de perigo € o juizo ex post.

No crime de perigo concreto, em um juizo ex post, percebe-se que o bem
juridico foi efetivamente exposto ao perigo criado pelo agente. O perigo foi real, mas ndo

chegou a causar dano.

Ja no crime de perigo abstrato, em um juizo ex post, nota-se que nenhum
bem juridico foi efetivamente exposto ao perigo, ou seja, ndo houve um perigo real. A
previsdo anterior de exposicdo de bem juridico a perigo ndo se concretizou. Mas isto
ocorreu devido apenas a circunstancias alheias ao controle e ao conhecimento do agente no

momento da conduta.

Pode-se oferecer o exemplo de quem conduz seu veiculo e faz uma
ultrapassagem (utilizando-se da faixa de dire¢do contraria) em uma curva cega da estrada.
No momento em que adentra a curva na faixa de dire¢do contraria (juizo ex ante), nao tem
o agente o conhecimento de se vem outro veiculo na mao de direcdo contraria ou ndo, ou
seja, ndo tem o agente como saber se concretamente ira expor bens juridicos (vida,

integridade fisica) a perigo real.

'33 D’ AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexbes sobre a ofensa a bens
Juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental, p. 41.
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Analisando-se posteriormente (juizo ex post), na hipdtese de ndo haver
outro carro na mao de direcdo contraria, constata-se que nenhum bem juridico foi exposto

concretamente a perigo, tratando-se, assim, apenas de perigo abstrato.

Ja no caso de haver outro veiculo na méo contraria de dire¢do (que precisou
frear para impedir a colisdo, por exemplo), o perigo foi real, tratando-se de perigo

concreto.

O perigo concreto, dessa forma, ¢ a real colocagdo do bem juridico em
perigo de lesdo, em analise ex post, ou seja, em analise posterior aos fatos, constatando-se

a efetiva ocorréncia do perigo real.

Ja o perigo abstrato configura-se apenas em uma analise ex anfe, ou seja,
em uma analise anterior a ocorréncia dos fatos, na qual o perigo abstrato existird se a
conduta gerar a possibilidade de ocasionar dano ao bem juridico, ainda que este perigo nao

venha a efetivamente ocorrer (pois se o perigo realmente ocorrer, sera concreto).

Em razdo deste juizo ex anfe alguns autores defendem que o crime de

perigo abstrato ¢ uma presung¢do de perigo, o que ndo nos parece acertado.

Sendo esta presuncao de perigo uma presungao absoluta, isto poderia levar a
incriminag¢do pela mera desobediéncia & norma, eis que, ainda que a conduta ndo fosse
sequer apta a ocasionar qualquer lesdo ao bem juridico (ou seja, mesmo que fosse

impossivel a criagdo do perigo pela conduta), continuaria a ser considerada tipica.

Se desde o inicio ndo havia sequer o risco de colocacdo do bem juridico em

perigo, inexiste o proprio perigo abstrato.

Como ensina Pierpaolo Cruz Bottini, “o tipo de perigo abstrato somente
sera completo, sob uma perspectiva objetiva, diante de um juizo de periculosidade que
permita afirmar a existéncia concreta de riscos para os bens juridicos protegidos, realizado
sob uma perspectiva ex ante que agregue elementos ontologicos e nomologicos sobre os
cursos causais passiveis de afetar os interesses tutelados. Desta forma, a auséncia de
periculosidade afetara a tipicidade e retirard do ambito de incidéncia da norma penal o

154
comportamento valorado™ ™.

34 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢do na sociedade de risco, p.
229.
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No entanto, considerando-se o crime de perigo abstrato como presuncao
relativa de perigo, acabam-se fundindo os crimes de perigo abstrato e perigo concreto, cuja
diferenca seria apenas o 6nus probatorio. Ora, se a presungdo € apenas relativa, ¢ passivel
de prova em sentindo contrario, e caso ficasse comprovado que no caso concreto o perigo

ndo se realizou, estaria afastada esta presungao.

Em outros termos, afastada a questdo processual da prova da existéncia do
perigo, seria necessaria a existéncia do perigo real para a configuragdo do crime de perigo

abstrato, confundindo-se-o com o préprio crime de perigo concreto.

Ora, ndo ¢ o 6nus probatorio que determina ou diferencia a espécie delitiva.
Exatamente por essa razdo, o crime de perigo abstrato ndo se trata de simples presungdo de

perigo, seja presuncdo absoluta, seja presuncao relativa.

O crime de perigo abstrato tipifica o risco que uma conduta gera a bens
juridicos, sob uma analise ex ante. Significa dizer que ndo ¢ uma presuncdo de perigo, eis

que ¢ necessaria a demonstracao do risco deste perigo ser gerado pela conduta do agente.

Trata-se, assim, de uma prognose pdstuma, porquanto se analisa a conduta
pelo ponto de vista do proprio agente, no momento da pratica delitiva, considerando-se
todas as circunstancias conheciveis naquele momento. Esta visdo ex ante € retrospectiva,
eis que se refere a momento anterior aquele em que se faz a andlise — concreta, por se
basear nas circunstancias existentes no momento da conduta, e prognostica, ja que se

elabora uma previsio sobre o resultado que, ao tempo da conduta, é futuro'™.

Assim, delitos que tipificam um perigo concreto s6 se consumam se restar
verificada a presenca do perigo real, a partir de andlise ex ante e ex post. Ja para os crimes
de perigo abstrato, basta a analise ex ante, sendo irrelevante a real colocacdo de bens
juridicos em perigo, consumando-se o delito com a simples colocagdo do bem juridico em

risco.

Essa ¢ a unica forma de se conceber o crime de perigo abstrato sem que seja
a mera desobediéncia a norma, mas respeitando-se o principio da exclusiva protecdo a bens

juridicos.
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3.2.2. O crime cumulativo

Esclarece Ana Elisa Liberatore Silva Bechara que “a denominagao ‘delitos
de acumulagao’ (Kumulationdelikt) foi empregada pela primeira vez por Lothar Kuhlen,
em 1986, ao tratar da matéria ambiental, para designar no ambito dos delitos de perigo
abstrato as condutas que se tornam penalmente significativas ndo por si mesmas, € sim
porque, sem uma proibi¢do sancionatoria, seriam realizadas em tal quantidade que

U o . 156
levariam a ofensa ao bem juridico protegido pela norma” >".

Pune-se a conduta ndo pelo resultado que produz isoladamente, eis que a
conduta isolada ndo € capaz de causar uma lesdo significativa ao bem juridico (alids,
muitas vezes a conduta isolada ndo ocasiona qualquer lesdo ao bem juridico), sendo pela
lesdo que pode vir a ser causada ao bem juridico caso esta conduta seja praticada de forma

reiterada (ainda que por diferentes agentes).

Com o delito de acumulacdo, busca-se a puni¢do de condutas que, tomadas
isoladamente, ndo apresentam lesividade, ou melhor, cuja lesividade ndo ¢é perceptivel de
imediato, seja pela sociedade, seja pelo proprio autor da conduta. Todavia, ante a
probabilidade da reiteragdo desta conduta no futuro, e em grande nimero, passa a ser certo
o resultado danoso. Esta prognose de lesividade ao bem juridico penalmente protegido ¢ a
razdo de ser do delito de acumulacdo, que transforma conduta aparentemente inofensiva
em conduta merecedora de repreensdo pelo Estado, especialmente pelo direito penal.
Incrimina-se a conduta isolada por ser parte de um processo coletivo, que ndo é dominado
inteiramente pelo autor, mas que conta com sua participacao, responsabilizando-se-o pelo

provavel resultado futuro'’.

O problema deste tipo de delito ¢ exatamente o fato de se aplicar a pena nao
pela conduta propria do agente, mas pela probabilidade de outros individuos virem também

a praticar esta conduta.

Assim, Jesus Porfilo Trillo Navarro lembra que “Kuhlen parte da

possibilidade de punir penalmente uma conduta individual que ndo seja por si mesma

15 TRENTO, Simone. Os delitos de perigo abstrato e sua compatibilidade com o direito penal
contempordneo, p. 46.

13 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos de acumulagio e racionalidade da interven¢do penal, p.
3.

57 DIAS, Augusto Silva. “What if everybody did it?”: sobre a (in)capacidade de ressondncia do direito
penal a figura da acumulagdo, p. 313.
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lesiva ao bem juridico, nem o coloque em perigo concreto relevante, partindo da
possibilidade, certa ou com alto indice de ocorréncia de resultado, de que essa conduta em
si mesma nao lesiva se comete atual ou iminentemente por uma multitude de sujeitos,

~ . r1: 158
provocando em sua contemplacdo global um grave ataque ao bem juridico™ ~".

Ante o potencial lesivo da repeticdo (acumulagdo) de tais condutas
concretas e individualmente inofensivas, Kuhlen passa a defender ndo apenas a tipicidade
formal de tais delitos, mas também a tipicidade material. De qualquer forma, na concepgao
de Kuhlen, a acumulag@o ndo é uma mera hipotese. Ndo se trata de simples probabilidade
de repeticdo dos atos, mas a acumulac¢do é um fato que deve ser observado atualmente, ou

a0 menos deve estar na iminéncia da repeti¢io por uma pluralidade de individuos'®’.

Mas Kuhlen n3o é o unico autor a tratar do conceito de delitos de

acumulacio.

Wohlers busca critérios de legitimagdo da criminalizagdo de condutas
cumulativas, adequando-a as regras do ordenamento penal. Desta forma, como resume
Eduardo Saad Diniz, para Wohlers, “punivel ¢ apenas a conduta tipica que em estritas
condi¢des de cumulagdo representa danosidade, cujo risco representado pelo resultado seja
efetivamente vinculado a potencial de perigo. A verificagdo empirico-racional dos efeitos
da conduta orienta a proje¢do da cumulatividade em dimensdes ‘realistas’ e da o tom da
qualificagdo juridica do tipo como cumulativo, impondo os rigores da verificacdo a

intervengdo punitiva™®.

Note-se que, se levada as tltimas consequéncias, qualquer conduta
insignificante praticada reiteradamente pode acabar por lesionar algum bem juridico

penalmente tutelado.

\

Porém, os verdadeiros limites dogmaticos relativos a cumulatividade de
condutas como critério dos tipos penais incriminadores serdo encontrados no pensamento

de Hefendehl.

8 NAVARRO, Jests Porfilo Trillo. Criminalidad de bagatela: descriminalizacion garantista, p. 23
(tradugdo do autor).

1 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, p. 132.

DINIZ, Eduardo Saad. Uma posi¢do sobre os tipos penais cumulativos, p. 60.
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Para Hefendehl, a tipificacio do crime cumulativo “se aplica a agdes
individuais em si indcuas dado que, sem uma proibi¢ao reforcada com uma sangdo, haveria
que contar com que se cometeriam em grande numero e, como consequéncia, resultariam
perturbadas funcdes protegidas. Se s6 se consideram aptos para a acumulagdo os efeitos
sinérgicos realistas atendendo ao principio de bagatela, se eliminam parte das objecdes
formuladas contra o tipo cumulativo. Seu campo de aplicagdo potencial € muito limitado e
abarca unicamente os casos em que condutas relativas a bens e rotinas cotidianas ou
profissdes podem entrar em conflito (delito contra a seguranga do trafego ou o meio
ambiente) ou os efeitos acumulativos realistas em bens juridicos individuais influam
necessariamente nos bens juridicos coletivos (delitos de falsificagdo de moeda que se
produzem em conexao com acdes de ‘estafa’). A objec@o a que por meio de acumulagdo se
termina fundamentando o ilicito ex iniuria tertii s6 seria certa se no marco da concreta
configuragdo tipica se realizasse uma remissao ao injusto de terceiros para fundamentar a
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responsabilidade” .

Dessa forma, “Hefendehl propde critérios racionais que precisam a
legitimagdo da logica da cumulagdo, acrescentando-lhes a ponderagdo da
proporcionalidade e necessidade da intervengdo punitiva, sem os quais a reagdo penal

.1 162
perde o sentido” .

Apesar da critica feita a tal espécie de delitos, como a de Roxin e de
Hassemer, defensores do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, e da
questionavel legalidade de tais crimes, sua utilizagdo tende a ser cada vez maior, com o

objetivo de antecipar a protecdo aos bens de definitiva relevancia ao convivio social.

Em razdo dessa natural forca expansiva, sua aplicabilidade deve ser a mais
restrita possivel, unicamente em relacdo a condutas rotineiras, que tenham concreta

possibilidade de resultado cumulativo.

Para tanto, a cumulatividade da conduta ndo pode ser futura. Em outras
palavras, para se punir a conduta ante o provavel resultado cumulativo, esta conduta deve,
a época da sua pratica pelo agente, ser uma conduta cuja pratica reiterada ja ocorra. Nao
basta a prospecgdo de sua reiteracdo, pois, se assim fosse, acabar-se-ia por fundamentar o

ilicito ex iniuria tertii. O individuo seria punido por haver a mera possibilidade de que

"' HEFENDEHL, Roland. E! bien juridico como eje material de la norma penal, p. 195 (tradugio do autor).
12 DINIZ, Eduardo Saad. Uma posi¢do sobre os tipos penais cumulativos, p. 61.
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outros individuos praticassem futuramente a mesma conduta, chegando-se ao absurdo de
punir alguém ndo apenas por atos de terceiros, mas pela possibilidade da pratica de atos

por terceiros.

Assim, para a configuracdo do delito cuja entidade tipica demanda a
cumulatividade do dano e para que ndo se puna por ato de terceiros, a conduta deve ser
uma pratica ja reiterada e que ja esteja causando lesdo ao bem juridico, ou cujo risco seja

efetivo, e ndo uma simples previsao abstrata de lesdo.

3.2.3. O crime de mera desobediéncia

O crime de mera desobediéncia ¢ aquele que ndo protege nenhum bem
o DA . . 163 .
juridico, mas apenas a vigéncia da propria norma, de forma neokantiana . O crime de

mera desobediéncia nada mais € que a simples violagdo de um dever.

Pune-se a pessoa ndo por ter lesionado ou colocado em risco algum bem

juridico, mas apenas por ter descumprido o prescrito pela norma estatal.

Esse tipo de criminalizacdo, todavia, s6 pode ser defendido por aqueles que
ndo adotam o bem juridico como elemento limitador do poder punitivo estatal, tal como
Jakobs'®, para quem a finalidade da pena seria exclusivamente a reafirmacio da vigéncia
da norma democraticamente produzida, numa concepcao hegelianalés, ndo havendo

qualquer relagdo com a evitabilidade de lesdes a bens juridicos'®.

O principal problema em tal concep¢ao, como visto, ¢ conceder ao Estado o

poder ilimitado de criminalizar qualquer conduta, ainda que de carater exclusivamente
. . . . 167

moral ou ideologico, dando armas ao despotismo e ao moralismo ', como ocorreu na

Alemanha nazista'®®.

'3 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 257.

'* JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal, p. 114.

165 A esse respeito, cf. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito, p. 103.

16 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal, p. 292.

17 AMELUNG, Knut. El concepto “bien juridico” en la teoria de la proteccion penal de bienes juridicos, p.
246/247.

168 ABRAAO, Eduardo Pido Ortiz. Bem juridico penal e Estado Democritico de Direito: uma visdo do
direito penal como instrumento de concretizag¢do da justi¢a social, p. 23.
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Transforma-se, assim, o Estado Democratico de Direito em mero Estado de
. . « . e~ 169 ~ ~
Legalidade, resumindo-o a simples divisdo formal de poderes ", na contramao da evolugao

histérica, iniciada no Iluminismo.

O Estado Democratico de Direito, como leciona Ana Elisa Liberatore
Bechara, “deve corporificar em si a prote¢do da liberdade e do desenvolvimento pessoal e
politico do cidaddo e a moderagdo e juridicialidade de todo o exercicio publico. Dai deduz-
se que a norma penal apenas ¢ justificavel na medida da sua necessidade a protecdo das
condi¢des da vida de uma sociedade estruturada sobre a base da liberdade e da dignidade

humana”'"’.

Note-se que a dignidade da pessoa humana ¢ valor supremo'’', principio
que embasa e fundamenta todo o ordenamento juridico de um Estado Democratico e Social
de Direito, em razdo da qual se eleva o ser humano ao centro do universo juridico. O
Estado ndo ¢ um fim em si mesmo (o ser humano o é¢'"%), e s6 existe para garantir a

dignidade da pessoa humana.

Em razdo disso, ndo ha como se aceitar os crimes de mera desobediéncia,
que ndo tutelam qualquer bem juridico, mas apenas protegem a validade da propria norma,
como se a norma (e o Estado) fosse um fim em si mesmo e o ser humano, mero objeto

subordinado aos interesses estatais.

Os crimes de mera desobediéncia, dessa forma, violam o principio da

exclusiva protecio de bens juridicos e, em consequéncia, da propria dignidade humana'”.

Ressalta-se, contudo, que ndo se confundem os conceitos de crime de mera

desobediéncia com o crime de mera conduta.

Como ensina Paulo José da Costa Junior, “crimes de mera conduta sido

aqueles nos quais, para integrar o elemento objetivo do crime, basta o comportamento do

agente, independentemente dos efeitos que venha a produzir no mundo exterior”'”*,

' BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 5.

" BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Delitos sem bens juridicos, p. 5.

VSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 105.

2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do, p. 75.

173 Os principios da exclusiva prote¢do de bens juridicos e da dignidade da pessoa humana serdo mais bem
detalhados no proximo capitulo.

174 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Curso de direito penal, p. 66.
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Nao ha, pois, resultado naturalistico, consumando-se o crime com a mera
conduta, que gera um resultado juridico ou psicologico, lesionando o bem juridico

tutelado.

E o caso do delito de violagdo de domicilio'”*. A simples entrada indesejada
na residéncia alheia ndo gera nenhum resultado naturalistico. Todavia, ha uma lesdo, um

abalo, a propria liberdade individual, ante a violagdo a privacidade alheia.

Ao mencionar o crime formal e o de mera conduta afirma Miguel Reale
Janior: “Desse modo, ha sempre um resultado, entendido como manifestacio no mundo
exterior, verificavel concretamente, independentemente de se haver um evento material
destacado da conduta. Logo, seja na concussdo em que o crime se perfaz com a exigéncia
de vantagem indevida, seja na invasdo de domicilio, com a entrada na casa alheia, seja no

. . x 176
porte de arma que se consuma com o ato de trazer uma arma sem a devida autorizacdo™ ™.

Assim, enquanto no crime de mera desobediéncia a tipificagdo da conduta
ndo tutela qualquer bem juridico, mas apenas a propria vigéncia da norma (violando, por
consequéncia, o principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos e a propria dignidade
humana, devendo ser considerado inconstitucional), no crime de mera conduta ha sempre
um bem juridico sendo tutelado, mas cuja lesdo prevista ndo ¢ naturalistica, pois inexiste

um resultado material destacado da propria conduta.

175 Art. 150 do Codigo Penal: “Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias:

Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa”.
176 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de direito penal: parte geral, p. 268.
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4. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Atribui-se a origem do principio da insignificancia ao adagio latino minima
non curat praetor. Segundo tal maxima, o juiz (pretor) ndo deve se ocupar de questdes

minimas.

Foi Lizst quem, no final do século XIX, propds uma retomada do adagio
minima non curat praetor, ante o que ele via como sendo um excesso de criminalizagdo,
como lembra José¢ Luis Guzman Dalbora'”’. Embora propusesse a aplicagio do principio

ou no ambito penal ou no processual penal, ndo aprofundou estudos neste sentido.

Nas palavras de Liszt, “nossa legislacdo atual faz da pena, como meio de
luta, um uso superabundante. Devia se pensar se ndo mereceria ser restaurado o antigo
principio minima non curat praetur, como preceito juridico de procedimento (decorréncia
do principio legal), ou como regra de direito material (impunidade por insignificancia da

. x (178
infra¢ao)” .

Welzel, ao tratar da sua adequacdo social, também comecou a analisar as
questdes das lesoes insignificantes: “Por serem socialmente adequadas, ficam excluidas, da
mesma forma, as lesdes corporais insignificantes™ ”*. Tais institutos (adequagdo social e

insignificancia), todavia, ndo se confundem, como veremos posteriormente.

Contudo, a criagdo do principio da insignificancia ¢ atribuida'® a Roxin,
que se utilizou do termo em artigo datado de 1964, em que tratava do delito de coacdo
(para nos, constrangimento ilegal). Nesta concepgdo, a maxima minima non curat praetor
teria especial validade na coacgdo, pois quando esta coagdo ndo fosse socialmente danosa

. . ~ . . e ege . . 181
em sentido material, ndo estaria concretizada a antijuridicidade material da conduta "".

" DALBORA, José¢ Luis Guzman. La insignificdncia: especificacion y reduccion valorativas em el ambito
de lo injusto tipico, p. 54.

78 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, p. 241 (tradugio do autor).

' WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 67, (tradugio do autor).

0 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificdncia: especificacion y reduccion valorativas em el ambito
de lo injusto tipico, p. 66.

U DALBORA, José Luis Guzmén. La insignificdncia: especificacion y reduccion valorativas em el dmbito
de lo injusto tipico, p. 67.
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Posteriormente, em sua consagrada obra Politica criminal e sistema
juridico-penal, publicado em 1970, em que tracou as bases do seu sistema funcionalista,

Roxin voltou a tratar do principio da insignificancia:

“Sob o prisma do principio nullum crimen é precisamente o
contrario o Jjusto?®®: ¢é dizer, uma interpretacdo restritiva
que atualize a funcdo de magna carta do Direito Penal e sua
‘natureza fragmentéaria’ e que restrinja conceitualmente sbé o
dmbito de punibilidade que seja indispensavel para a protecéo
do bem juridico. Para isto fazem falta principios como o da
adequacdo social, introduzido por Welzel, gque ndo ¢é uma
caracteristica do tipo, mas um auxiliar interpretativo para
restringir o sentido literal que acolha também formas de
condutas socialmente admissiveis. A 1isto pertence ainda o
chamado principio da insignificdncia, que permite na maioria
dos tipos excluir desde o inicio danos de pouca importéncia:
lesdo ndo é qualquer tipo de dano a integridade corporal,
sendo somente um relevante; analogamente, desonesto no
sentido do Cdédigo Penal é sb6 a acdo sexual de uma certa
importéncia, injuriosa em uma forma delitiva é sbé a lesdo
grave a pretensdo social de respeito. Como ‘forca’ deve se
considerar wunicamente um obstéculo de certa importéncia,
igualmente também a ameaca deve ser ‘sensivel’ para passar o

. . 183
umbral da criminalidade” ™.

Roxin, partindo do adagio latino minima non curat praetor, ressuscitado por
Lizst, e tomando como fator comparativo o principio da adequagao social de Welzel, cria o
principio da insignificancia como forma de excluir da incidéncia do direito penal condutas

insignificantes.

Nessa esteira, Roxin desenvolve todo o seu pensamento com base em

diretrizes politico-criminais (incluidos os direitos humanos e os principios do Estado de

118

Direito ¢ do Estado Social'®), orientadas pelos proprios fins do direito penal. No contexto

da teoria deste autor, cada categoria fundamental do sistema penal (a agdo, o tipo, o injusto

e a responsabilidade) passa a ser “instrumentos de valoragio politico-criminais™'®’.

182 Roxin referia-se & evolugdo da jurisprudéncia alemd, que vinha se mostrando favoravel a interpretagdes
extensivas no ambito do direito penal.

'8 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal, p. 52/53, (tradugdo do autor).

'8 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal, p. 232.

185 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputa¢do objetiva no direito penal, p. 232.
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O principio da insignificancia passa a ser um destes instrumentos de politica
.. 186 J , . ~ .
criminal ™, utilizado como método de interpretacdo, com o fim de dar um tratamento mais

justo, afastando agdes apenas formalmente tipicas da incidéncia penal.

(13

Na elaboracdo do tipo penal, como ensina Miguel Reale Junior, “o
legislador constrdi os modelos juridicos, a partir da realidade que vem a recortar, elevando
ao plano abstrato agdes que constituem um todo indecomponivel, cujas partes se inter-
relacionam e se polarizam em torno de um sentido, de um valor, que se apresenta negado

pela agdo delituosa™®’.

Entretanto, a técnica legislativa ndo consegue impedir que condutas
irrelevantes para o ordenamento penal acabem por se subsumir aos tipos penais, sendo
assim considerada formalmente tipicas, sem que essa fosse a intencdo do proprio
legislador, eis que tais condutas irrelevantes deveriam ser afastadas da incidéncia do
ordenamento penal, pois o legislador s6 deve busca criminalizar condutas que causem

. . s 1 188
ofensas significativas aos bens juridicos .

Assim, para que uma conduta se adequasse ao fato tipico seria necessario
mais que o mero enquadramento da conduta a norma descritiva, pois isto apenas

demonstraria a tipicidade formal desta conduta.

Neste sentido, ndo bastaria uma lesdo formal ao bem objeto da conduta

praticada; esta lesdo deveria ser de tal monta que fosse perceptivel ndo apenas ao bem

'8 A utilizagio de instrumentos de politica criminal na aplicagio do direito penal ndo ¢ isenta de criticas.
Lacio Antdnio Chamon Junior, por exemplo, apresenta vigorosa critica a esta pratica: “Em que sentido,
afinal, podemos legitimamente afirmar que razdes politicas podem ser transferidas ao Direito: sera que por
um processo democratico, em que todos temos garantidas liberdades de participagdo, ou em um processo
jurisdicional de aplicacdo do Direito, a deixar a cargo da autoridade jurisdicional a escolha de quais sdo essas
‘finalidades’ politico-criminais?” (Teoria constitucional do direito penal: contribui¢oes a uma reconstru¢do
da dogmatica penal 100 anos depois, p. 154). O mesmo autor continua: “em um processo de aplicagdo do
Direito, jamais podemos pretender como determinantes, de maneira legitima, argumentos éticos, referidos a
valores, argumentos pragmatistas, referidos a meios para se alcangar uma determinada finalidade, e
argumentos morais, referidos a idéia de justo” (op. cit., p. 156). N@o nos parece correta a ideia de que toda a
discussao valorativa fique restrita ao processo legislativo, ainda que democratico, restando as decisdes
judiciais a mera aplicagdo fria da norma. Nota-se que o simples processo democratico ndo € suficiente para
coibir abusos do Estado. Convém lembrar que o Estado Nazista foi instaurado de maneira democratica, em
seu inicio. Este é o risco do positivismo juridico radical, defendido pelo autor: “O fato de algo ser justo, ou
injusto, jamais pode, legitimamente, determinar a aplicabilidade, ou ndo, de uma norma juridica. Razdes de
justica s@o distintas de razdes de juridicialidade” (op.cit., p. 158). Ora, ndo se pode aceitar como valida a
aplicagdo de normas injustas. Exatamente para coibir tais distor¢des que um sistema juridico-positivista pode
ocasionar existem os principios, normas essencialmente valorativas que fornecem instrumentos ao julgador
para concretizar os objetivos do proprio ordenamento juridico, em especial a aplicagdo justa de suas normas
para o bom convivio social.

7 REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal: parte geral, p. 133.

88 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia e os crimes ambientais, p. 5.
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juridico individualizado no objeto que sofreu a conduta praticada, mas deveria ser

considerada danosa em relagdo ao bem juridico abstratamente considerado.

Significa dizer que, para considerar a existéncia do resultado, este resultado

deve ser mensuravel tomando-se por base o bem juridico abstratamente considerado.

O principio da insignificancia ¢ exatamente o instrumento de interpretagdo
da norma penal, utilizado pelo operador do direito, em especial pelo julgador, para afastar
a incidéncia do tipo penal em relacdo a situagdes irrelevantes. Trata-se, assim, de um

instrumento de politica criminal que reafirma os principios da subsidiariedade e da

fragmentariedade do direito penal'®’.

Nas palavras de Carlos Vico Maiias:

“E nesse contexto que deve ser entendido o principio da
insignificdncia. E ele um instrumento de interpretacao
restritiva, fundado na concepgdo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e
sem macular a seguran¢a juridica do pensamento sistemédtico, a
proposicdao politico-criminal da necessidade de
descriminalizacéo de condutas que, embora formalmente
tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens Jjuridicos
protegidos pelo direito penal. A adocdo do principio da
insignificdncia auxilia na tarefa de reduzir ao maximo o
campo de atuacdo do direito penal, reafirmando seu caréater

fragmentidrio e subsididrio, reservando-o apenas para a tutela

. PR s . . p . 190
juridica de valores sociails indiscutiveis” .

Apesar de tal entendimento ter-se iniciado em relacdo aos delitos
patrimoniais, o principio da insignificincia também se aplica a outros bens juridicos

penalmente tutelados, como sera visto no decorrer do trabalho.

4.1. O Adagio Romano Minima Non Curat Praetor

Como ja visto, atribui-se o surgimento do principio da insignificincia ao

adagio romano minima non curat praetor. Todavia, pelo proprio desenvolvimento do

' MANAS, Carlos Vico. Tipicidade e principio da insignificincia, p. 93.
OMANAS, Carlos Vico. Tipicidade e principio da insignificancia, p. 97.



60

direito romano, deve-se reconhecer “uma origem mais civil que penal do aforismo minima

59191

non curat praetor” ", dado que o direito romano ndo apresentou grande desenvolvimento

na face criminal, ao contrario do ocorrido com a parcela civel, que se estuda até hoje.

Além disso, apenas no Iluminismo o direito penal passou a ser objeto de
uma visdo mais acentuadamente critica, que buscava a limitacdo do poder punitivo estatal,

tendo como marco a obra Dos delitos e das pena, de Beccaria, publicada em 1764.

Assim, ndo ha como se imaginar que, séculos antes de se comegar a buscar
uma limitagdo ao direito penal e ao poder punitivo do Estado, Roma (sequer em seu
momento republicano, e ainda menos durante o Império Romano) tenha buscado limitar

sua for¢a punitiva, deixando de punir as pequenas infragoes.

Trata-se, na verdade, de um pressuposto processual (civil, em sua esséncia)
que restringiria o acesso ao oOrgdo jurisdicional, de modo a impedir que questdes

controversas de pequenas proporgdes fossem submetidas a analise do 6rgdo jurisdicional.

Dessa forma, o objetivo do adagio nunca foi restringir o poder punitivo

estatal. Visava-se, apenas, a reduzir o trabalho do 6rgéo jurisdicional.

Todavia, o brocardo minima non curat praetor certamente serviu de
inspiragdo para a criacdo de um principio novo, o da insignificancia, que se afasta da
aplicacdo original do adagio romano. Inspirou, também, outros institutos de direito

processual penal.

Como ja visto, Lizst mesmo ja entendia que o addgio romano deveria ser de
alguma forma restaurado, dando-se a ele aplicacdo as ciéncias criminais, seja em direito
penal, seja em direito processual penal'®>. Assim é porque sdo varios os instrumentos
normativos que podem ser utilizados para afastar condutas da tutela penal do Estado. Desta
forma, condutas insignificantes (mas formalmente tipicas) podem ser tratadas pelo Estado
de mais de uma maneira, em razdo da existéncia de institutos processuais que buscam

restringir o ambito de atuagdo punitiva estatal, coexistindo com o principio da

insignificancia.

I DALBORA, José¢ Luis Guzman. La insignificdncia: especificacion y reduccion valorativas em el ambito
de lo injusto tipico, p. 66 (tradugdo do autor).
92 LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, p. 241.
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Teresa Armenta Deu'”, por exemplo, trabalha profundamente o principio
processual penal da oportunidade’, pelo qual o Ministério Publico pode dispor da agio
penal, ndo processando os autores de acdes que causem danos infimos. Este principio, sim,

¢ uma decorréncia direta do adagio romano minima non curat praetor.

Também esse ¢ o posicionamento de Hans Joachim Hirsch: “ninguém
duvida da necessidade de criar um corretivo para as formas de comportamento
insignificante que, como consequéncia da tipificagdo e, em suma, com a generalizagao,
ficam compreendidas na interpretagdo da lei penal e, como possivel via de solucdo, se
admite um principio de oportunidade excepcional, limitado a essa tarefa de corre¢do:

.. 195
minina non curat praetor!” ",

Todavia, ndo se confundem o principio da insignificancia e o principio da
oportunidade. Pelo primeiro, o fato deixa de ser considerado um crime. Pelo ultimo, a
conduta é criminosa, porém o responsavel pela persecutio criminis entende desnecessario

no caso especifico o ajuizamento da ac¢do penal.

Tal diferenca ¢ significativa, porquanto a incidéncia do principio da
oportunidade pode estar condicionada ao cumprimento de alguma restricdo (como no
modelo brasileiro adotado para o instituto da transacdo penal), o que ndo ocorre com o
principio da insignificancia que opera desde logo excluindo a tipicidade da conduta. Neste
caso, nem mesmo a denominada persecutio criminis provisoria ou preliminar pode haver,

1196

vedada a aplicagdo de qualquer instituto processual penal ~°, mesmo aqueles decorrentes

do proprio adagio minima non curat praetor.

Todavia, foge ao objeto desse trabalho o estudo dos institutos processuais
que visam afastar do Juizo Criminal condutas de reduzida lesividade ou que visam a

minimizar as repercussoes dessas condutas.

' DEU, Teresa Armenta. Criminalidad de bagatela y principio da oportunidad: Alemania y Espana, p. 29 e
seguintes.

1% Em nosso ordenamento, o principio da oportunidade na ag¢io penal publica é ordinariamente afastado pelo
principio da obrigatoriedade. Os 6rgdos incumbidos da persecutio criminis (tanto o Ministério Piblico, como
a autoridade policial) ndo possuem discricionariedade em relagdo a instauracdo de inquérito ou ao
ajuizamento da acdo penal, agindo de forma vinculada. O principio da oportunidade so existe na agdo penal
privada. A Lei dos Juizados Especiais, todavia, mitigou o principio da obrigatoriedade, com institutos como a
transacdo penal e a suspensao condicional do processo.

19 HIRSCH, Hans Joachim. El tratamento de la criminalidad de bagatela em la Republica Federal
Alemana: con especial atencion a la posicion del Ministerio Fiscal, p. 257 (tradugdo do autor).

196 A aplicagdo de institutos processuais penais em decorréncia do principio da oportunidade é incompativel
com o reconhecimento da insignificancia, que pode ser verificavel de pronto, mas também pode ser so
reconhecivel no momento da sentenca, apds a instrug@o processual.
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4.2. Fundamentacfo Juridica

O principio da insignificancia decorre de outros principios, eis que nao esta
expressamente positivado em nosso ordenamento'’. Mais especificamente, decorre dos
principios da dignidade da pessoa humana, da exclusiva protecdo de bens juridicos, da
ofensividade, da intervengdo minima, da fragmentariedade e da proporcionalidade.

Vejamos.

4.2.1. O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana ndo se constitui em mero principio do direito
penal, mas ultrapassa mesmo as fronteiras do direito constitucional, para ser um principio
que embasa e fundamenta todo o ordenamento juridico de um Estado Democratico ¢ Social

de Direito.

Desenvolvido essencialmente apods os tragicos acontecimentos da Segunda
Guerra Mundial, mas inspirado ja por documentos anteriores'*", o principio da dignidade

da pessoa humana fundamenta atualmente todo o ordenamento juridico patrio.

Expressamente previsto no inciso III do artigo 1° da Constitui¢do da
Republica, a dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado Democratico de
Direito que ¢ a Republica Federativa do Brasil. Nao ¢ diferente com o principio da

insignificancia, que encontra seu embasamento teodrico na dignidade da pessoa humana.
Todavia, a dignidade da pessoa humana ¢é de dificil conceituacdo.

Assim define Ingo Wolfgang Sarlet:

“temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considera¢do por parte do
Estado e da comunidade, 1implicando, neste sentido, um

complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a

97 Ha raras excegdes, como indica Cassio Vinicius D. C. V. Lazzari Prestes, em sua obra O principio da
insignificdncia como causa excludente da tipicidade no direito penal (p. 38), que cita os artigos 209, § 6° ¢
240, § 1°, ambos do Cddigo Penal Militar, que tratam, respectivamente, da lesdo levissima e do furto
insignificante.
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pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel

nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com

. 199
os demais seres humanos” .

A dignidade da pessoa humana ndo ¢ um direito, mas qualidade intrinseca
do todo ser humano. De seu reconhecimento pelo ordenamento juridico, entretanto, decorre

a necessidade de prote¢do de todos os direitos fundamentais do homem.

Para José Afonso da Silva, a “dignidade da pessoa humana é um valor
supremo que atrai o contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito
. 200 . e . .
a vida”™", e com isso repele a possibilidade de se criar (ou manter) normas que violem
qualquer destes direitos fundamentais por ela abarcados (carater negativo), devendo ainda

o Estado buscar o pleno desenvolvimento dos homens (carater positivo).

A dignidade da pessoa humana, assim, ¢ a elevagdo do ser humano (e ndo
do Estado) ao centro do universo juridico (antropocentrismo), razao pela qual se garantem
a ele todos os direitos (fundamentais) necessarios para o pleno desenvolvimento de suas

capacidades (fisicas, mentais, culturais etc.).

Acerta Luiz Regis Prado quando afirma que “o reconhecimento do valor do
homem enquanto homem implica o surgimento de um nucleo indestrutivel de prerrogativas
que o Estado ndo pode deixar de reconhecer, verdadeira esfera de acdo dos individuos que

delimita o poder estatal”*’".

O Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, € sO existe para garantir a dignidade

202

da pessoa humana®”. O ser humano é um fim em si mesmo™".

Exatamente por essa razdo, toda e qualquer norma do ordenamento deve

buscar garantir a dignidade da pessoa humana e deve ser interpretada da forma que mais

1% Tome-se, como exemplo, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada em 1789.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988, p. 63, mantido o destaque do texto original.

200 STLVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 105.

2" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 137.

22 Essa concepgdo de Estado justifica-se desde as teorias contratualistas, eis que o homem s6 teria deixado
de viver “na natureza”, passando a viver em sociedade, porque o Estado lhe garantiria melhores condi¢oes de
sobrevivéncia.

203 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢io, p. 75.
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garanta a dignidade da pessoa humana, sendo assim parametro interpretativo de todo o
ordenamento juridico®™, e qualquer norma que viole a dignidade da pessoa humana deve
ser afastada (seja do ordenamento, por uma violag@o ja em abstrato, seja da aplicagdo em
um caso concreto, quando apenas esta aplicacdo viole a dignidade da pessoa humana).
Desta forma, este principio fundamenta todos os demais principios e regras do

ordenamento, em especial os principios e regras do direito penal.

No entanto, ndo se pode deduzir dessa assertiva que o Estado ndo possa
restringir ou privar o ser humano de direitos, porque “nem toda lesdo a estes direitos
resulta em violagdo ao principio da dignidade, que apenas estard caracterizado quando
houver a violagdo do nucleo essencial de um desses direitos, somada a dominagdo ou

subjugac¢do da pessoa”zos.

Dessa forma, para restringir ou privar as pessoas de algum direito
fundamental, o Estado deve fazé-lo de forma a ser respeitada a sua dignidade intrinseca.
Nota-se que o ser humano nao podera ser tratado como objeto ou como instrumento para se
atingir um fim qualquer. Este ja era o entendimento de Immanuel Kant, que serviu de base
para todo o desenvolvimento do conceito de dignidade da pessoa humana, para quem o
homem “existe como um fim em si mesmo, ndo como um meio para o uso arbitrario desta

ou daquela vontade™%.

Contudo, a ideia de ndo tratar o homem como instrumento ndo faz com que
os seus direitos, nem mesmo os fundamentais, decorrentes diretamente da dignidade da
pessoa humana, sejam absolutos. Alids, nem mesmo a dignidade da pessoa humana ¢ um
principio absoluto, pois “no minimo — e neste sentido ja ndo se podera falar de um
principio absoluto — impende reconhecer que mesmo prevalecendo em face de todos os
demais principios (e regras) do ordenamento, ndo had como afastar (...) a necessaria
relativizagdo (ou, se preferirmos, convivéncia harmonica) do principio da dignidade da

.. . 207
pessoa humana em homenagem a igual dignidade de todos os seres humanos™".

E possivel, por exemplo, aplicar uma pena que restrinja a liberdade de

alguém, liberdade esta que ¢ um direito humano fundamental, e como tal integrante do

204 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, p. 84.

205 COSTA, Helena Regina Lobo da. 4 dignidade humana: teorias de preven¢do geral positiva, p. 57.

206 K ANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes, p. 68.
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conceito de dignidade da pessoa humana. Mas para que isso seja possivel, esta pena deve
ser previamente cominada em lei, como decorréncia da pratica de um crime; deve-se
garantir a este individuo um processo no qual ele possa se defender da acusagdo e produzir
todas as provas necessarias para sua defesa; esta pena deve ser por prazo determinado e
ndo ter carater perpétuo; o cumprimento desta pena deve se dar em um local com
condicdes adequadas as suas condigdes pessoais (idade, sexo, condigdes fisicas e mentais);

devem ser garantidas, ainda, ao individuo condi¢des de alimentagdo, higiene, seguranga.

A pena privativa de liberdade ndo pode ser afastada “sob o argumento de
que a segregacdo do ofensor se afigura impossivel ja que, por sua vez, implicaria limitagao

59208

de sua propria dignidade™", porque esta pena deve ser vista “apenas como restricdo

intensa da liberdade, que, no entanto, preserva integro o conteido em dignidade

inquestionavelmente insito aos direitos de liberdade™"’.

A pena criminal (ndo apenas de prisdo, mas também a restritiva de direitos),
tal qual prevista no nosso ordenamento, ndo viola o principio da dignidade da pessoa
humana, mas apenas comprime a esfera de dignidade do apenado, decorrente da sua prévia
violagdo a dignidade alheia. Assim, “a propria dignidade individual acaba, ao menos de
acordo com o que admite parte da doutrina constitucional contemporanea, por admitir certa
relativizagdo, desde que justificada pela necessidade de protecdo da dignidade de terceiros,
especialmente quando se trata de resguardar a dignidade de todos os integrantes de uma

determinada comunidade’*'’.

Kant, como ¢ sabido, negava a possibilidade de atribuir-se a pena a
finalidade preventiva, argumentando que isto seria uma violacdo a dignidade humana do
agressor, que passaria a ser um mero instrumento do Estado, que, por razdes utilitarias,
aplicaria uma pena buscando evitar o cometimento de outros crimes, independentemente

do mal gerado pelo agressor.

Para ele, a pena “jamais pode ser infligida meramente como um meio de

promover algum outro bem a favor do proprio criminoso ou da sociedade civil. Precisa

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, p. 78.

208 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, p. 132.

299 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, p. 132.
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sempre ser a ele infligida somente porque ele cometeu um crime, pois um ser humano
nunca pode ser tratado apenas a titulo de meio para fins alheios ou ser colocado entre os
objetos de direitos: sua personalidade inata o protege disto, ainda que possa ser condenado

1”211

a perda de sua personalidade civil”™*", ja que o homem “existe como um fim em si mesmo,

ndo como um meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade™'?.

Realmente, uma pena que ndo fosse limitada pela figura da retribuigdo,
sendo aplicada a priori, independentemente da pratica de qualquer delito, fundamentada
apenas na prevengdo, restringindo a liberdade (ou a vida) de alguém apenas porque este
alguém se mostra (em tese) perigoso, tal pena realmente violaria a dignidade da pessoa

humana, por tratar o apenado apenas como um instrumento na busca do fim comum.

Todavia, como ja tivemos a oportunidade de defender mais profundamente

213
em outro estudo

, a pena, aplicada como resposta & pratica de um crime, tem como
funcdo e limitacao a retribui¢do (ou neorretribui¢do), o que nao afasta a tnica finalidade da
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pena: a prevengdo” .

Enfim, “a imposi¢do de uma pena de prisdo em regime fechado (pelo menos
inicial) embora constitua inequivoca e grave restricao da liberdade pessoal, justificada pela
necessidade de coibir e prevenir violagdes da dignidade e direitos fundamentais de

terceiros, ndo assume a condi¢do de ofensa (esta sim intoleravel) ao conteido em

219 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal

de 1988, p. 137.

UK ANT, Immanuel. 4 metafisica dos costumes, p. 174.

212 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes, p. 68.

?3 CINTRA, Adjair de Andrade. Prescricio penal e finalidades da pena, dissertagio de mestrado
apresentada no curso de P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

21* CINTRA, Adjair de Andrade. Prescricdo penal e finalidades da pena, em que defendemos a separacio
entre os conceitos de fungdo e finalidade: “Fungdo, dessa forma, ¢ a utilidade a que algo se presta na pratica,
uma realidade mensuravel. Por outro lado, finalidade ¢ a utilidade a que se busca atingir em algo. Trata-se
aqui do universo das intengdes. Podem até coincidir fungdo e finalidade, alias, isto € o que se espera que
acontega” (p. 42). Em razio disto, ndo coincidem fungio e finalidade da pena: “A retribui¢do, dessa forma,
ndo ¢ uma finalidade da pena, é a propria fungdo da pena, ja que, se a pena ndo retribuir o mal causado, ndo
sera pena, sera um prémio ou um irrelevante juridico. Da mesma forma, se a pena ultrapassar os limites da
retribui¢do, ou seja, se a pena for a retribuicdo de um mal desproporcionalmente maior em relagdo ao mal
causado, deixara de ser pena e passara a ser uma agressao por parte do Estado contra o agressor originario. A
retribui¢do se encontra no mundo do “ser”, ndo no do “dever ser”. Por isso ¢ fun¢@o e ndo finalidade. Se nao
for retributiva, ndo é pena” (p. 32). Em contrapartida, “quando se fala em finalidade da pena, trata-se de
principios programaticos que devem orientar o criador (legislador), o julgador (o juiz da condenagdo) e o
executor da pena (juiz da execucdo), para que esta se preste a certas utilidades esperadas” (p. 42). Espera-se
com a tipificagdo de uma conduta prevenir a sua pratica, sendo a prevencao a tnica finalidade da pena.
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dignidade, que, de resto, como ja destacado alhures, deve ser igualmente assegurada ao
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preso (ou qualquer pessoa), por mais indignos tenham sido os atos por este praticados™ .

A pena, como resposta a pratica de um crime, ndo viola o principio da
dignidade da pessoa humana desde que limitada pela sua funcdo retributiva. E neste
aspecto que o principio da insignificancia encontra embasamento na dignidade da pessoa

humana.

Se a conduta praticada pelo agente foi de insignificante risco ou lesividade
ao bem juridico, qualquer resposta estatal penal que restrinja qualquer de seus direitos
fundamentais ocasionara uma compressdo injustificada e desproporcionada, que acaba por

se consubstanciar em lesdo a dignidade da pessoa humana.

Uma lesdo insignificante s6 poderia ser punida com uma pena
insignificante, sob pena de violagdo a dignidade da pessoa humana. Como nenhuma sangao
criminal pode ser considerada insignificante, tais condutas ndo poderdo sofrer as

consequéncias sancionatorias penais.

4.2.2. O principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos e o principio da ofensividade

Em sua origem, a pena surgiu como a vinganga de um agredido contra seu
agressor, ou do grupo do agredido contra o grupo do agressor, o que René Ariel Dotti
chamou de “revolta coletiva”*'’. A partir do momento em que se preveem os crimes (marco
inicial do direito penal), cominando-se sangoes, ja nas legislacdes da Antiguidade, o foco
do direito penal paulatinamente deixa de ser a vinganga, evolui para a retribuicdo (o talido)
até alcancar a ideia complexa de retribuicdo e prevengdo (esta ja defendida por Platdo e

Aristoteles, como lembra E. Magalhaes Noronhazn).

A simples vingancga poderia ser decidida a posteriori, ou seja, independeria
de prévia cominagdo legal. O objetivo de se antever uma conduta indesejada ¢ a ela

cominar uma sanc¢do foi atemorizar os suditos, para que estas situagdes indesejadas ndo

215 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988, p. 141.

8 DOTTI, René Ariel. Bases e alternativas para o sistema de penas, p. 31.

2" NORONHA, E. Magalhdes. Direito penal, vol. I, p. 21.
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. . L : L1218
viessem a ocorrer. Nesse sentido, o fim da norma penal ¢é evitar a conduta indesejada”".

Nao se pode perder de vista que o direito penal surge como um instrumento de forca do
Estado e apenas no Iluminismo comeca a se buscar forma de sua limitagdo. Assim, a lei
prévia ndo era uma garantia dos cidadaos (inexistia o principio da legalidade entdo), mas

sim uma ameaca de pena, ou seja, a lei prévia surge com a ideia de “terror estatal™'”|

Dessa forma, desde o surgimento do direito penal (entendido neste momento
como a positivacao da norma incriminadora anteriormente ao fato), seu objetivo, a0 menos

embrionariamente, foi coibir situa¢des indesejadas. Em outras palavras, a prevencao.

Todavia, nem toda conduta indesejada deve ser considerada crime. Qualquer
conduta praticada sem bons modos sera indesejada. A simples manifestagdo de opinido
divergente pode ser indesejada pela maioria (ou ao menos por aqueles que detém o poder).
Da mesma forma, o agir (ainda que em lugar privado) de maneira diversa da moral
majoritaria (como a pratica de ato homossexual entre adultos em lugar privado) também

costuma ser indesejado por esta maioria.

Para coibir abusos decorrentes da expansdo desmedida do direito punitivo, a
partir do Iluminismo passou-se a desenvolver o entendimento de que apenas as condutas
que violassem direitos de outros individuos poderiam ser consideradas crime. Com base

nessa ideia de direitos subjetivos origina-se o conceito de bem juridico, como ja exposto.

Como visto, entendemos que “os bens juridicos sdo interesses humanos que

1”220

requerem prote¢do penal”””, “considerando por tais ‘interesses’ aqueles ‘bens vitais’

imprescindiveis para a vida em comum dos individuos tais como a vida, a satide, a

99221

liberdade ou a propriedade”™", seja dos individuos hoje vivos como também das futuras

geracdes, e que encontrem respaldo, ainda que indiretamente, na Constituicao.

Tendo em vista que — como defende Roxin — “a fung¢do do Direito Penal

consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente

segura”?, o direito penal esta restrito a tipificar como crimes apenas as condutas que

'8 PENA, Diego-Manuel Luzén. La relacién del merecimento de pena y de la necesidad de pena com la
estructura del delito, p. 120.

21 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal, p. 23.

220 HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282 (tradugdo do autor).
221 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p- 73/74 (tradugdo do autor).

22 ROXIN, Claus. 4 prote¢do de bens juridicos como fungdo do direito penal, p. 16.
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violem bens juridicos, que sdo exatamente os bens imprescindiveis para a vida em comum

C 223
dos individuos .

Assim surge o principio da exclusiva prote¢ao de bens juridicos, como uma
forma de restringir o poder punitivo estatal, para que ndo se criem tipos penais que tenham
por objeto opinides, crengas, estilo de vida (ainda que de minorias) ou condutas meramente

desagradaveis, mas que ndo afetam qualquer bem juridico.

Para alguns autores, como Luiz Regis Prado, coincidem os principios da
exclusiva protecdo de bens juridicos e o da ofensividade (ou da lesividade), sendo a

designagio ofensividade originaria da doutrina italiana®",

. . 225 . .
Outros autores, todavia, como Cezar Roberto Bitencourt® e Luiz Flavio

226 3 - . o,
Gomes ™, diferenciam os dois principios.

Para o ultimo autor, “a funcdo principal do principio da exclusiva protecao
de bens juridicos ¢ a de delimitar a forma do Direito penal (ou a forma de um modelo de
Direito penal), o Direito penal do bem juridico, dai que ndo seja tarefa sua proteger a ética,
a moral, os costumes, uma ideologia, uma determinada religido, estratégias sociais, valores
culturais como tais, programas de governo, a norma penal em si etc. O Direito penal, em
outras palavras, pode e deve ser conceituado como um conjunto normativo destinado a
tutela de bens juridicos, isto é, de relagdes sociais conflitivas valoradas positivamente na

. s 99227
sociedade democratica”™“".

O mesmo autor acrescenta que “o principio da ofensividade, por sua vez,
nada diz diretamente sobre a missdo ou forma do Direito penal, sendo que expressa uma
forma de compreender ou de conceber o delito: o delito como ofensa a um bem juridico. E
disso deriva, como ja afirmamos tantas vezes, a inadmissibilidade de outras formas de

delito (mera desobediéncia, simples violagdo da norma imperativa etc.)"**".

223 Ressalvado, novamente, entendimento contrario e j& mencionado anteriormente, como o de Hegel e
Jakobs, para quem a finalidade da pena é meramente a reafirmagdo da vigéncia da norma. Todavia, tais
concepgdes fogem a ideia de um direito penal garantista, que ¢ o almejado nos Estados Democraticos e
Sociais de Direito.

224 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 140/141.

223 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal — parte geral, vol 1, p. 29.

226 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugio e principios fundamentais, p. 328/329, bem como
Principio da ofensividade no direito penal, p. 43.

227 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugio e principios fundamentais, p. 328/329, bem como
Principio da ofensividade no direito penal, p. 43.

228 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugio e principios fundamentais, p. 328/329.
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Todavia, Luiz Flavio Gomes concorda que “os principios da exclusiva
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protecdo de bens juridicos e da ofensividade acham-se intimamente vinculados™*".

Alias, tais principios se acham tdo vinculados que realmente ¢ impossivel
dissocid-los. Quando se admite que a missdo do direito penal ¢ exclusivamente a protegdo
a bens juridicos, ¢ nitido que esta protecdo objetiva impedir a lesdo ou colocagdo em perigo
de tais bens. Da mesma forma, quando se admite que s6 se podem incriminar lesdes ou

perigo de lesdes, estas s6 podem se referir a bens juridicos.

Apesar do foco central desses principios ser diverso (o bem juridico como
categoria abstrata para um; a lesdo ou perigo de lesdo para o outro), ndo podem existir

separadamente, sendo indissocidveis.

O principio da insignificancia, por sua vez, decorre nitidamente do principio

da exclusiva protecao de bens juridicos e do principio da ofensividade.

Ora, se o direito penal serve para garantir a existéncia livre e segura de
todos, e, por isso, s6 pode criminalizar condutas que violem bens juridicos, ndo ha como se
criminalizar condutas que j& abstratamente se mostrem insignificantes em relagdo ao bem
juridico tutelado, eis que lesdes insignificantes aos bens juridicos ndo sdo suficientes para
por em risco a seguranca da vida em coletividade, tampouco o sistema estatal que busca

esta seguranga.

Da mesma forma, ainda que abstratamente a conduta tipificada preveja a
ofensa ao bem juridico, se no caso concreto esta ofensa foi apenas insignificante, ndo ha
porque tal conduta ser considerada um crime, ante a auséncia de ofensividade desta

conduta®’.

4.2.3. O principio da intervengdo minima

Como visto acima, a func¢do do direito penal ¢ a prote¢do de bens juridicos.

Todavia, nem todo bem juridico deve ser objeto de protecdo pelo direito penal, mas apenas

229 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdug¢do e principios fundamentais, p. 328.
20 Este ¢, alids, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, como ser4 visto no capitulo seguinte.
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aqueles considerados “imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que nao

. 231
podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa”™ .

O principio da intervencdo minima (também conhecido como principio da
subsidiariedade) determina que o direito penal é a ultima ratio estatal, ou seja, o Estado
deve buscar proteger os bens juridicos por meio dos demais ramos do direito, diversos do

penal (administrativo, civil, comercial etc.).

Na licdo de Luiz Flavio Gomes, “a subsidiariedade do Direito penal, por
seu turno, significa sua posicdo de ultima ratio frente aos demais sistemas de controle
social formal ou informal. Se outros setores do ordenamento juridico se apresentarem
como suficientes e, portanto, como mais idoneos para a tutela de um determinado bem
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juridico, ndo se deve utilizar o Direito penal para atender essa finalidade”"”*.

Apenas se estes ramos do direito se mostrarem ineficientes para a
preservagdo do bem juridico deve entdo o Estado se socorrer do direito penal,
criminalizando a conduta que viola este bem juridico, eis que o direito penal é o

instrumento mais violento de que se utiliza o Estado na busca do controle social.

O principio da insignificAncia, dessa forma, decorre nitidamente do
principio da intervengdo minima porque “ndo se duvida de que os ataques insignificantes
ndo poderiam ser jamais elegidos pelo tipo penal como merecedores de pena,
independentemente de que, intrinsecamente, possam habilitar um juizo negativo do

ordenamento juridico geral que propicie a via reparatoria especifica™>.

O principio da insignificancia objetiva excluir do ambito penal as condutas
que causem danos de reduzida monta a bens juridicos, embora ndo exclua a incidéncia dos

outros ramos do ordenamento juridico.

Por conseguinte, as lesdes insignificantes devem ser objeto de tutela apenas
dos outros ramos do ordenamento juridico, j& que o direito penal deve ser apenas a ultima

ratio, ndo havendo razdo para sua aplicagao nestes casos.

21 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 143.

22 GOMES. Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 292.

23 VITOR, Enrique Ulises Garcia. La insignificincia em el derecho penal: los delitos de bagatela:
dogmadtica, politica criminal y regulacion procesal del prinipio, p. 41 (tradugdo do autor).
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4.2.4. O principio da fragmentariedade

O principio da fragmentariedade ¢ conexo ao principio da intervengdo

minima, porém com ele ndo se confunde.

Enquanto o principio da interven¢@o minima determina que o Estado busque
prevenir certas lesdes inicialmente valendo-se de outros ramos do direito, o principio da
fragmentariedade determina que, ainda que estes outros ramos ndo se mostrem suficientes,
nem toda violagdo a bens juridicos ordinariamente tutelados pelo Estado, mesmo que ja
seja de alguma forma tutelada pelo seu braco penal, deve ser criminalizada, mas apenas as

agressoes a este bem juridico absolutamente intoleraveis pela sociedade.

Tome-se, por exemplo, o patrimdnio. Este é, sem divida, um bem juridico
reconhecido (até constitucionalmente) e tutelado pelo Estado, inclusive de forma penal,
criminalizando-se inimeras condutas. Alias, o patrimdnio é um dos bens juridicos mais
antigos que se protegem, ja se encontrando criminalizagdo de condutas que o agridam

desde as primeiras codificagdes que se tem noticia.

Entretanto, ndo ¢ qualquer lesdo ao bem juridico patriménio que deve ser
considerada crime. Apenas aquelas consideradas inaceitaveis pela sociedade. O roubo (a
subtragdo do patrimonio mediante violéncia ou grave ameaga) e o estelionato (a perda
patrimonial causada mediante fraude), por exemplo, sdo modalidades de agressdes ao
patriménio consideradas inaceitaveis, e que outros ramos do direito ndo se mostram
suficientes para prevenir (principio da intervengdo minima), e por esta razdo foram

tipificados como crime pelo legislador.

Todavia, a conduta de ndo pagar o aluguel residencial, uma violagdo ao
patriménio do locador do imével, ndo ¢ tipificada como crime. A razdo estd no fato de tal

lesdo nao ser considerada intoleravel.

Apesar de ndo ser aceita pela sociedade, a lesdo ao patrimoénio do locador
ndo chega a ser considerada intoleravel. Por esta razdo, deixa-se para outros ramos do
direito (notadamente o direito civil) a tutela do patrimonio lesado pelo inadimplemento do
aluguel, ainda que estes ramos ndo tenham eficacia absoluta no combate a tal conduta

lesiva.
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O mesmo acontece com a subtracdo e o dano praticados de forma culposa,
eis que apenas as formas dolosas de tais condutas se mostram intoleraveis e, por isso,

merecedoras de criminalizagao.

Entretanto, uma conduta prevista como sendo intoleravel pela sociedade por
agredir de forma inaceitavel um bem juridico essencial pode, em certas circunstancias, nao

causar qualquer agressio significativa a esse bem, sendo apenas formalmente intoleravel.

Nesse caso, ante a insignificancia da lesdo sofrida pelo bem juridico, essa
conduta deve ser afastada do ambito punitivo da norma penal. Isso ndo significa, contudo,
que a conduta passe a ser aceita, mas apenas tolerada, do ponto de vista do direito penal,

restando aos outros ramos do ordenamento juridico a sua tutela.

4.2.5. O principio da proporcionalidade

Assim como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
proporcionalidade ndo ¢ um principio exclusivo do direito penal, mas aplicavel a todo o

ordenamento juridico™’, com destaque para o direito administrativo.

No que tange ao Direito Penal, Montesquieu foi o primeiro a efetivamente
. . . . 236 .
defender a necessidade de proporcionalidade entre os crimes e as penas™, sendo seguido

. 237 .
por Beccaria™’, autor que deu notoriedade a este pensamento.

Para eles, a pena imposta ao autor do delito deve ser proporcional ao crime
praticado, ou seja, a resposta penal do Estado deve ser proporcional ao mal causado pela
pratica de uma conduta tipificada como crime. Se o mal que a pena causa ao condenado
exceder o mal causado pela pratica criminosa, este excesso sera um abuso por parte do

Estado.

2% Muitos autores diferenciam o principio da proporcionalidade do principio da razoabilidade, como o faz,
por exemplo, Cezar Roberto Bitencourt (Tratado de direito penal, parte geral, vol 1.). Ja outros, como Luiz
Flavio Gomes (Direito penal — introdugdo e direitos fundamentais), tratam tais principios como sinénimos. A
diferenciagdo entre tais principios fugiria ao objetivo dessa obra e, por isso, os conceitos serdo tratados como
sin6nimos.

25 A propbsito, a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal a reconhecer a aplicabilidade do principio
da proporcionalidade ndo se deu no direito penal, mas no ambito do direito econémico: ADI 855 MC/PR,
Relator Ministro Sepulveda Pertence, j. 01/07/1993.

26 PRADO. Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro — vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 145/146.

BT BECCARIA. Dos delitos e das penas, p. 58 ¢ 84/87.
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Essa ideia de proporcionalidade por eles defendida foi incluida na

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu artigo go238,

A proporcionalidade ¢ um “liame axioldgico e, portanto, gradudvel, entre o

"239 " inexistindo "uma medida absolutamente

fato praticado e a cominagdo legal da pena
objetiva, atemporal e neutra para calibrar a importancia dos diferentes bens juridicos com
indole constitucional, uma vez que qualquer medida de valor relativa a tais bens varia no

tempo, de acordo com a sua percepcio e o seu significado social "**.

A proporcionalidade lato sensu se divide em trés categorias, quais sejam,
adequacdo ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido

.. 241
estrito”™ .

Por adequacdo (ou idoneidade) entende-se que o meio utilizado deve ser
apropriado para se atingir o fim desejado. Assim, haverd adequacdo se a pena cominada
(abstratamente) e aplicada (concretamente) for o meio apropriado para se atingir as suas

fungdes e finalidades, tradicionalmente retribuicdo e preveng50242.

Por necessidade (ou exigibilidade) entende-se que este meio (adequado) seja
imprescindivel para a obtengdo das fungdes e finalidades da pena, porque, se existirem
outras medidas menos gravosas que atinjam as mesmas finalidades, estas outras medidas

deverao ser as escolhidas.

Por fim, proporcionalidade em sentido estrito ¢ o sopesamento entre 0 meio

e os fins, entre o prejuizo sofrido pelo apenado e as vantagens buscadas pela sociedade.

Como bem ensina Mariangela Gama Magalhdes Gomes, “esta valoragdo
comparativa diz respeito a intensidade que deve conter o intervento punitivo, posto que
quanto mais incisiva for a intervenc¢do penal na esfera juridica do individuo, mais relevante

ha de ser o interesse geral da coletividade (que com tal intervento se quer perseguir)™>*.

238 «A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessérias e ninguém pode ser punido seno
por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.

% GOMES, Maridngela Gama Magalhies. O principio da proporcionalidade no direito penal, p. 181.

%0 GOMES, Maridngela Gama Magalhies. O principio da proporcionalidade no direito penal, p. 200.

21 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro —vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 145.

22 Como visto, em nossa dissertagdo de mestrado, Prescri¢do penal e finalidades da pena, defendemos que a
retribui¢do € fungdo da pena, sendo sua finalidade apenas a preveng¢do. Roxin, por sua vez, defende a
prevengdo como Unica finalidade da pena, sendo a retribui¢do apenas um limitador da intensidade da pena,
reconhecendo, assim, o principio da proporcionalidade.

2 GOMES, Maridngela Gama Magalhdes. O principio da proporcionalidade no direito penal, p. 170.
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Deve-se, assim, “ponderar o valor do bem juridico a ser protegido
criminalmente, assim como o desvalor da conduta a ele afrontosa (interesse geral), com o
valor da liberdade ameacada pela previsdo legal de pena a pratica da conduta (interesse
individual), e estabelecer a medida em que ¢ cabivel abrir mao de um direito individual em
nome do interesse geral em jogo. Ndo se trata mais, portanto, de analisar se ¢ possivel

. . . , , 244
sacrificar um em detrimento de outro, mas o quanto isso € possivel”™".

Como observa Luiz Regis Prado, “a pena deve estar proporcionada ou

adequada & intensidade ou magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito™**.

O principio da proporcionalidade vincula tanto o Poder Legislativo quando
o Poder Judiciario, ou seja, deve existir proporcionalidade tanto no momento da cominagao

legal da pena em abstrato pelo legislador, quanto na sua fixacdo em concreto pelo juizz46.

No Brasil, o principio da proporcionalidade ndo se encontra expressamente
previsto, seja em norma constitucional ou infraconstitucional. Ele ¢ depreendido da
interpretacdo de varios dispositivos constitucionais, dentre os quais a dignidade da pessoa
humana e a igualdade, como tdo bem detalhado por Magiangela Gama Magalhdes

Gomes>.

Vé-se, por fim, que o principio da proporcionalidade foi adotado pelo
ordenamento penal, como se denota do artigo 59 do Codigo Penal, apesar de nele constar

. . 248
expressamente apenas a categoria da necessidade™™".

Quanto ao principio da insignificAncia, também encontra fundamento
diretamente no principio da proporcionalidade ja que, como visto, a pena aplicada ao autor

de crimes deve ser proporcional a gravidade da conduta praticada.

244

GOMES, Mariangela Gama Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal, p. 171.

243 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro —vol. 1: parte geral; arts. 1°a 120, p. 147.

2% GOMES, Luiz Flavio. Direito penal — introdugdo e principios fundamentais, p. 396.

270 Principio da proporcionalidade no direito penal, p. 61/72.

M8 «Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacédo e prevencdo do crime (grifo nosso):

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel”.
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Todavia, a conduta insignificante ndo apresenta qualquer gravidade. Assim,
qualquer pena que seja aplicada ao autor de tal conduta sera sempre desproporcional, pois

nula ¢ a gravidade do ato.

4.3. Natureza Juridica do Principio da Insignificincia

A natureza juridica do principio da insignificancia ¢ tema debatido na
doutrina, sem que se tenha chegado a um ponto definitivo. A maioria da doutrina divide-se
entre considerar tal principio causa excludente de tipicidade ou causa excludente de
antijuridicidade (ou ambos, alternativamente). Ha, ainda, mesmo que de forma minoritaria,

aqueles que o tomam por excludente de culpabilidadez49.

A discussdo ndo existe sem razdo porque, de acordo com o posicionamento

tomado, diversa sera a aplicabilidade do principio, bem como o resultado de sua aplicagao.

4.3.1. A antijuridicidade

Roxin, partindo do adagio latino minima non curat praetor, ressuscitado por
Lizst, e tomando como fator comparativo o principio da adequacao social de Welzel, cria o
principio da insignificancia como forma de excluir da incidéncia do direito penal condutas
insignificantes. Assim como na hipotese de adequacdo social, na hipdtese de
insignificancia o fato ndo seria socialmente danoso, de forma que ndo haveria

antijuridicidade material.

Posteriormente, todavia, Roxin mudou seu pensamento sobre a

20 abandonado a ideia de antijuridicidade material, cujo conteudo

transportou para o ambito da tipicidade material, como ensina Luiz Flavio Gomes™'.

antijuridicidade

Concluiu Roxin que, nos casos de agdes formalmente tipicas, mas cujo resultado era
infimo, insignificante mesmo, inexistiria afronta ao bem juridico tutelado pela norma penal

e, em consequéncia, a propria tipicidade estaria afastada.

% Tvan Luiz da Silva apresenta uma relagio dos defensores de cada posi¢do, em sua obra Principio da
insignificdncia e os crimes ambientais (p. 48/54).

20 GRECO, Luis. Introdugio d dogmdtica funcionalista do delito: em comemora¢do aos trinta anos de
“Politica criminal e sistema juridico penal” de Roxin, p. 145.

2! GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 74.
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Welzel ndo tratou do principio da insignificAncia, mas entendeu que
algumas acdes insignificantes estariam incluidas em sua teoria da adequacdo social.
Entretanto, ele mesmo deslocou sua adequacdo social de excludente de tipicidade para
excludente de antijuridicidade por mais de uma vez”>. Ainda hoje, o pensamento de
Welzel, no sentido de incluir condutas insignificantes como socialmente adequadas,

. 253
encontra seguidores™”.

Nao entendemos dessa forma. Realmente, inumeras agdes insignificantes
sdo socialmente adequadas254. Entretanto, esta area de intersec¢do entre os institutos ndo
deve levar a confusdo de conceitos. “A adequacdo social supde a aprovagdao social da
conduta enquanto o principio da insignificdncia somente uma relativa tolerancia por sua

59255

escassa gravidade””””. Em decorréncia, nem todas as acdes socialmente adequadas sdo

insignificantes®®, tampouco todas as acdes insignificantes sdo socialmente adequadas®’.
Se uma conduta for socialmente adequada, ou seja, se ela tiver a aprovacdo social,

irrelevante o fato de causar um resultado insignificante ou entdo de grande vulto.

No mesmo sentido, ndo ha como se aceitar que o principio da
insignificancia seja uma causa excludente da antijuridicidade. Para os que adotam tal
posicio™®, a insignificAncia afastaria a antijuridicidade material da conduta, por ndo ser

socialmente danosa, como ja fazia Roxin no inicio.

232 Renato de Mello Jorge Silveira, em sua tese de titularidade Linhas reitoras da adequagdo social em
direito penal traz esta evolugdo: Welzel cria o conceito de adequagdo social “com o claro objetivo de indagar
a efetiva dimenséo do tipo penal” (p. 125); num segundo momento, Welzel “passa a considerar como tipicas,
entretanto justificadas, as condutas socialmente adequadas” (p. 140); por fim, “ponderou que a adequagido
social acaba se mostrando como uma real pauta para os tipos penais”, representando “o ambito normal da
liberdade de atuag@o social” (p. 158). In SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Linhas reitoras da adequagdo
social em direito penal, p. 125, 140 e 158.

3 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O direito penal militar e a utilizagéo do principio da insignificincia
pelo Ministério Publico, p. 171.

2 Por exemplo, a mie que leva a sua filha, de poucos meses de idade, para que seja feito um furo em sua
orelha, para colocar um brinco, pratica uma agdo ao mesmo tempo insignificante, eis que a lesdo causada a
crianga ¢ reduzidissima, e socialmente adequada, pois ¢ uma pratica comum em nossa sociedade, o que a leva
a ser ndo apenas tolerada, mas aprovada.

233 SANGUINE, Odone. Observagées sobre o principio da insignificancia, p. 38.

2% A5 praticas esportivas amadoras, como uma partida de futebol entre amigos, podem causar graves lesdes a
seus participantes. Tais praticas esportivas sdo consideradas socialmente adequadas, ainda que as lesdes
causadas venham a ser graves, ou seja, ndo insignificantes.

70 furto de um pote de manteiga do supermercado ¢ considerado insignificante, sem jamais ser
considerado como socialmente adequado.

238 Entre eles, podemos destacar, Guzman Dalbora, Heinz Zipf, e, no Brasil, Alberto Silva Franco.
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Tal posicionamento pode ser justificavel para aqueles que fundem o fato
tipico e a antijuridicidade em um conceito inico™”. Todavia, considerando-se a distingio
entre o fato tipico e antijuridicidade, ndo hd como se aceitar que o principio da
insignificancia exclua a antijuridicidade, ja que, antes de significar a singela violagdo da
norma penal, a antijuridicidade explicita o desacordo da conduta com o ordenamento

juridico como um todo.

Dessa forma, uma causa que exclua a antijuridicidade de uma conduta nada
mais faz que a tornar licita, ¢ ndo apenas para o sistema penal, mas para todo o

260

ordenamento™". “A antijuridicidade, portanto, ¢ concebida globalmente dentro da ordem

juridica, no sendo exclusividade deste ou daquele ramo do direito™¢".

Se a insignificancia excluisse a antijuridicidade da conduta, isso faria com
que o lesado (ainda que de forma insignificante) ndo pudesse buscar a reparacdo em
qualquer outra esfera do direito, ou seja, o lesado ndo poderia cobrar, perante o juizo civel,

o pagamento do valor (ainda que insignificante) subtraido.
E ndo ¢ so.

Se alguém pratica uma conduta tipificada como crime, mas a pratica em
legitima defesa, sua conduta € licita e ndo pode ser sancionada ou gerar quaisquer
consequéncias para o agente, seja no ambito penal ou em qualquer outra esfera do direito,
ainda que esta conduta licita cause danos sociais*®>. E 0 mesmo ocorre com qualquer outra

causa excludente de antijuridicidade®®.

239 Assim, por exemplo, o entendimento de Miguel Reale Jr, para quem “a antijuridicidade seria a constatagdo
de que a agdo ¢ tipica pela auséncia de causas de justificagdo, ou seja, o que se contém na compreensdo de
fato tipico, pois so € tipico o que for lesivo de um valor por ndo se realizar a acdo iluminada pelo sinal
positivo do valor presente em uma causa de justificacdo”. E continua: “Dessa forma, o delito se compde da
acdo tipica, em suas facetas positiva e negativa, e da culpabilidade, o que ndo importa prejuizo para examinar
a face negativa da tipicidade separadamente, ou seja, as causas de exclusdo da tipicidade, sob o nome de
antijuridicidade”, in REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢cées de direito penal: parte geral, p. 145.

200 «A diferenca entre a auséncia de antijuridicidade a auséncia de culpabilidade, entre justificacio e
exculpagdo, esta em que o comportamento justificado é reconhecido como licito pelo legislador, devendo ser
suportado por todos, enquanto o comportamento exculpavel ndo é aprovado e, em decorréncia disso, esta
proibido. Ele somente ndo ¢ punido, mas ndo precisa, em regra, ser tolerado por aquele que seja vitima de um
comportamento antijuridico”, in ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputac¢do objetiva no direito penal, p.
192.

2 TAVARES, Juarez. Teorias do delito, p- 88.

22 Se em legitima defesa da minha vida eu mato o meu algoz, minha agdo é licita e dela nenhuma
consequéncia pode ser imposta sobre mim. Néo serei punido penalmente, mas também nao preciso fornecer
alimentos aos seus filhos menores, saldar suas dividas, seus impostos. A licitude da minha conduta,
entretanto, ndo exclui os danos sociais gerados. Seus filhos menores continuardo sem sustento (talvez
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Condutas licitas também causam danos sociais. Contudo, como decorréncia

do principio da fragmentariedade, nem todo dano ¢ objeto de protecdo do direito penal.

Da mesma forma, também acgdes que ndo apresentem danosidade social
podem ser ilicitas, pois, como visto acima, a ilicitude (antijuridicidade) ndo ¢ categoria
exclusiva do direito penal, referindo-se a todo o ordenamento juridico. Assim, existem
ilicitos administrativos sem danosidade social, ¢ que sdo meras desobediéncias ao

regulamento, como no caso do artigo 232 do Codigo Brasileiro de Transito”®*.

Entendendo-se que a auséncia de danosidade social exclui a

antijuridicidade, isto ocorreria em todo o ordenamento.

Em outras palavras, a danosidade social ndo ¢ tema afeto a antijuridicidade,
mas sim a tipicidade porque, pelo principio da ofensividade (e pelo principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos, como ja visto acima), apenas condutas que lesem ou exponham

a perigo de lesdo bens juridicos podem ser tipificadas como crimes.

Ao contrario da antijuridicidade, que ¢ comum a todo o ordenamento (ndo
havendo razdo para se falar em antijuridicidade penal), a tipicidade (que existe em outras
areas do direito, como no direito tributario) ¢ uma categoria que se analisa exclusivamente
no ambito de uma determinada esfera do direito. No caso do direito penal, temos a

tipicidade penal.

Ha ainda outra razdo para o principio da insignificancia ndo ser classificado

como excludente de antijuridicidade.

As causas excludentes de antijuridicidade sdo excludentes entre si, ou seja,
num mesmo contexto fatico, ndo podem coexistir mais de uma excludente de
antijuridicidade. Nao pode haver, por exemplo, legitima defesa contra uma conduta ja

praticada em legitima defesa. Se para me defender eu agrido aquele que tenta me matar, ele

precisando ser sustentados pelo Estado, que por sua vez é custeado por toda a sociedade), seus credores, entre
eles o Estado, podem ficardo sem receber o que lhes ¢ devido.
26 Apresente-se outro exemplo: quando um agente municipal, agindo em estrito cumprimento do seu dever
legal, fecha compulsoriamente um estabelecimento comercial que ndo tem a devida autorizagdo para
funcionamento, por auséncia de requisitos meramente formais, isto pode ocasionar grandes danos a
sociedade. Empregados sdo demitidos, pessoas que moram perto do local precisardo se deslocar grandes
distancias para comprar os produtos que antes eram fornecidos nas proximidades da sua residéncia.
264 «Art. 232. Conduzir veiculo sem os documentos de porte obrigatério referidos neste Codigo:

Infragdo - leve;

Penalidade - multa;

Medida administrativa - reten¢@o do veiculo até a apresentagdo do documento”.
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nao podera se defender de minha reacdo alegando estar em legitima defesa, porque a minha
acdo foi praticada em legitima defesa, ou seja, ja foi praticada de forma licita. Entdo, se

minha conduta ¢ licita, qualquer forma de impedi-la sera ilicita.

Da mesma forma, ndo ha legitima defesa contra conduta praticada em
estrito cumprimento do dever legal. Ora, se o agente policial prende alguém licitamente,
cumprindo com seu dever, este preso nao pode agredir o policial alegando agir em legitima

defesa da sua liberdade.

Assim ocorre em relacdo a todas as causas excludentes de antijuridicidade,
repita-se, porque ndo pode haver colisdo entre duas condutas licitas. E suscetivel de

ocorrer, porém, uma apenas aparente colisdo entre duas condutas licitas de duas formas.

A primeira colisdo aparente entre condutas licitas pode ocorrer se houver
um abuso ou excesso numa excludente de antijuridicidade. Entretanto, este abuso ou
excesso ndo ¢ mais considerado licito, e exatamente por isto pode dar ensejo a uma reag@o
embasada em uma excludente de antijuridicidade, reacdo esta licita. Assim, apenas quando
a primeira conduta extrapolar a excludente de antijuridicidade, deixando de ser uma
conduta licita, ¢ que pode surgir uma reag@o protegida pela excludente de antijuridicidade,

conduta esta licita.

Se alguém age com excesso na (legitima) defesa, este excesso ndo ¢ mais
legitimo, e contra ele o agressor pode se defender legitimamente. Da mesma forma, se
durante o exercicio regular de um direito ha um abuso deste direito, contra este abuso, que

ndo mais ¢ licito, pode haver uma rea¢do em legitima defesa, por exemplo.

A outra possibilidade ocorre na hipdtese em que a excludente de
antijuridicidade ¢ apenas putativa. O individuo acredita agir de forma licita, mas age em
erro ¢ na verdade pratica uma conduta ilicita. Com efeito, esta excludente de
antijuridicidade putativa ndo exclui a antijuridicidade, mas pode excluir a culpabilidade (ou
o dolo, dependendo da teoria da culpabilidade adotada). Exatamente pelo fato desta
conduta ndo ser licita ¢ que se torna possivel a reacdo embasada, agora sim, em uma

excludente de antijuridicidade.

Devido ao fato de a excludente de antijuridicidade tornar a conduta licita e
de ndo poder haver conflito entre excludentes de antijuridicidade num mesmo contexto

fatico € que o principio da insignificincia ndo pode ser classificado como excludente de
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antijuridicidade, dado que a conduta insignificante continua sendo contraria ao
ordenamento juridico, ainda que ndo constitua crime por nao se revestir de tipicidade
material. E este seu carater ilicito que faz com que contra essa conduta insignificante seja
possivel agir acobertado por uma verdadeira causa excludente de antijuridicidade, bem

como possa ser questionada e gerar consequéncias em outros ramos do direito.

Nao poderia ser de outra forma. Caso contrario, se o principio da
insignificancia tornasse a conduta licita, o dono do mercado ndo poderia impedir que
qualquer pessoa subtraisse uma mercadoria de valor infimo. Tampouco poderia cobrar

civilmente o valor da mercadoria ou ser reintegrado na posse dela.

Ora, se uma conduta ¢ licita € porque ndo existe qualquer norma tornando-a
proibida. Se existe alguma norma proibindo esta conduta, ainda que uma norma restrita a
um ramo do ordenamento, esta conduta ndo ¢ mais licita, sendo apenas irrelevante para os

demais ramos do ordenamento, mas ndo licita.

Dessa forma, por ndo tornar a conduta licita, mas apenas tolerada pelo
direito penal, podendo ainda ser objeto de questionamento em outros ramos do direito, o

principio da insignificdncia ndo exclui a antijuridicidade da conduta.

4.3.2. Insignificancia absoluta e insignificancia relativa

Nao sendo causa excludente de antijuridicidade, o principio da
insignificancia poderia ser classificado como causa excludente da tipicidade ou da

culpabilidade.

Como ja visto, o principio da insignificincia como excludente da tipicidade
material da conduta ¢ a posi¢cdo que passou a adotar Roxin, e que ¢ majoritariamente
aceita, inclusive no Brasil, sendo ainda o posicionamento atual do Supremo Tribunal
Federal®®.

Sem duvida, essa € a posi¢do que parece mais correta. A danosidade social

da conduta ¢ tema afeto a tipicidade material do delito. Note-se que uma conduta

265 Ao menos como expressamente consta do paradigmatico acordio do Supremo Tribunal Federal, proferido
no HC 84.412-0/SP, constante do anexo dessa tese e comentado no capitulo seguinte.
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formalmente tipica s6 sera materialmente tipica quando ocasionar lesdo (ou perigo de

lesdo) ao bem juridico penalmente tutelado, ocasionando entdo esta danosidade social.

Ja os que consideram a insignificancia da lesdo ao bem juridico como causa
excludente de culpabilidade, fazem-no de maneira a possibilitar a andlise também das

condi¢des pessoais do autor do fato, analisando-se a sua reprovabilidade. Vejamos.

Abel Cornejo entende que “ha tipicidade, porquanto a conduta contém todos
os elementos configurativos do tipo penal, mas por se tratar de um feito irrelevante ou

59266

insignificante, ndo se faz merecedor de uma sangdo Assim, o principio da

insignificancia ndo afastaria a tipicidade, mas apenas a culpabilidade.

Para Paliero, conforme lembra José Luis Guzman Dalbora, a analise da
insignificancia deve seguir uma hierarquia de seus componentes; em primeiro lugar, o
desvalor do resultado, seguido da modalidade objetiva da conduta e, por fim, a
culpabilidade do ato, que serve para confirmar o indicio de exiguidade indicado pelo

267

desvalor do resultado™ . Em outros termos, apenas ausente a culpabilidade do agente é que

se poderia excluir a incriminagéo do feito.

Jestis-Maria Silva Sanchez tem posicionamento semelhante. Para ele, “sdo
delitos bagatelares aqueles feitos que, ainda sendo formalmente tipicos, dado seu limitado
conteudo delitivo (de desvalor de acdo, de desvalor de resultado ou de culpabilidade) se

1”268

consideram ndo merecedores de pena criminal””", ou seja, haveria a possibilidade,

também, de o principio da insignificancia excluir a culpabilidade.

Por fim, Kriimpelmann, lembrado por Odone Sanguiné, indica a
“‘gravidade do dano’ (desvalor do evento), a ‘modalidade da conduta’ (desvalor da agdo),

99269

bem como o ‘grau’ e a ‘intensidade’ da culpabilidade””™” como requisitos para concretizar

o conceito de crime de bagatela.

Tais posi¢oes (excludente da tipicidade material e excludente da

culpabilidade) sdo, em um primeiro momento, incompativeis entre si.

2% CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia, p. 73, tradugdo do autor.

2T DALBORA, José¢ Luis Guzmén. La insignificancia -especificacion y reduccion valorativas en el dmbito
de lo injusto tipico, p. 73.

268 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuestion,
p. 333.

2% SANGUINE, Odone. Observagdes sobre o principio da insignificancia, p. 45.
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Ora, se a conduta ¢ atipica, pois ausente a tipicidade material (ante a
auséncia de agressdo significativa ao bem juridico tutelado), ndo ha porque se analisar a
culpabilidade do agente. Esta, alias, ja era a indignacdo de Luiz Luisi, ao comentar um
julgado do Supremo Tribunal Federal, que ndo acolheu a tese do principio da

insignificancia em razio dos (maus) antecedentes do agente®”".

Segundo esse autor, “¢ por demais sabido que se inexistente a tipicidade, as
circunstancias presentes no contexto fatico, e a vida pregressa do indiciado, ndo tém o
conddo de dar matiz criminal ao fato. Uma lesdo insignificante a um bem juridico, mesmo
que seja de autoria de um celerado, reincidente, na pratica dos mais graves delitos, nio faz

com que a0 mesmo se possa atribuir a pratica de crime”?”".

Em realidade, a subordinagdo da aplicabilidade do principio da
insignificancia a analise da culpabilidade (em especial, os antecedentes) do agente busca
afastar a sua aplicacdo em relagdo aqueles que reiteradamente praticam condutas que
venham a ser consideradas insignificantes, pois, segundo os defensores deste
posicionamento, de outra forma o Estado passaria “uma clara mensagem ao agente: basta

furtar aos poucos, a conta-gotas, para escapar as malhas do direito penal™’>.

Todavia, a analise da culpabilidade do agente s6 poderia ocorrer se a

insignificancia ndo fosse absoluta, mas apenas relativa.

De forma diversa da que sera defendida aqui, Diomar Ackel Filho dividiu a
insignificancia em absoluta e relativa: “insignificancia propriamente dita (absoluta) e
insignificancia impropria (relativa). A primeira ¢ a que exclui a tipicidade. O fato, por
deveras infimo, ndo chega a expressar valoracdo digna de tutela da norma penal, através da
subsungdo em um tipo. Ndo ha reprovabilidade®”. A segunda espécie permite a outros
casos de atuagdes minimas, de minguada importancia que, embora formalmente tipicas,

tem a sua antijuridicidade esvaziada, ensejando a sua contemplacdo pela norma penal”274.

Embora a divisdo da insignificancia em absoluta e relativa mostre-se

fundamental, ndo pode ser instrumento de diferenciagdo entre excludente de tipicidade e

270 HC 70.747-5/RS, comentado no capitulo seguinte.

2"V LUISI, Luiz. O principio da insignificancia e o Pretério Excelso, p. 227.

272 ARRUDA, Elcio. Insignificancia: um principio nada insignificante, p. 13.

3 Veja-se que o autor, apesar de tratar da tipicidade, afirma que sua exclusdo ¢ motivada pela auséncia de
reprovabilidade.

27 ACKEL FILHO, Diomar. O principio da insignificdncia no direito penal, p. 76.
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antijuridicidade (apesar de ter o autor indicado a auséncia de reprovabilidade como fator de
exclusdo da tipicidade do fato), como defendido por Diomar Ackel Filho, mas sim entre

excludente de tipicidade e excludente de culpabilidade.

A insignificancia absoluta seria aquela que, por ser de tal forma diminuta,
sequer afeta o bem juridico penalmente tutelado, j& que apresenta uma ofensividade
reduzidissima, carecendo a conduta de tipicidade material, sendo afastada de pronto do

ambito do ordenamento penal (mas ndo do ordenamento juridico como um todo).

E absoluta porque a insignificancia se da independentemente do referencial
tomado. Um grao de areia ¢ insignificante em relacdo a um punhado de areia ou a um
caminhdo de areia. Um centavo ¢ insignificante seja em relacdo a um salario minimo, seja
em relacdo a milhdes de reais. Nestes casos, excluindo-se a propria tipicidade material da

conduta, ndo ha porque se analisar a culpabilidade do agente.

A insignificancia relativa, por sua vez, seria aquela que pode vir a excluir a
culpabilidade, nos casos de condutas que ndo chegam a ter excluida a tipicidade (formal e
material), j4 que apresentam sim uma lesdo ao bem juridico, apesar desta lesdo ser de
reduzida monta. E apenas relativamente insignificante pois s6 assim é considerada a
conduta se tomarmos por base o resultado causado em relagdo a um determinado bem
juridico concretamente considerado (um determinado patrim6énio, um pequeno

ecossistema).

A individualizacdo do bem juridico se faz ndo apenas em relacdo ao titular
do proprio bem juridico, como se poderia imaginar num primeiro momento. Também se
tomam em considera¢do todas as demais condi¢des deste bem juridico, de acordo com as
caracteristicas proprias de cada bem juridico, como, por exemplo, a sua disponibilidade,

seja no mercado ou na natureza, e a sua eventual capacidade de regeneracao.

A subtragdo de um liquidificador (que custe cerca de quinze por cento do
salario minimo, por exemplo) ocasiona um prejuizo insignificante relativamente ao
patriménio de um grande supermercado. Contudo, em relacdo ao patrimonio de uma
familia cuja renda mensal ¢ de um salario minimo, o prejuizo ocasionado ndo sera

insignificante.

Da mesma forma, a subtracdo de alguns poucos litros de agua sera

relativamente insignificante se ocorrer em uma regido urbana devidamente abastecida, mas



85

ndo em uma area de extrema seca. Um corte ndo profundo de alguns centimetros na pele
pode ser insignificante em relagdo a uma pessoa saudavel, mas ndo em relagdo a uma

pessoa que sofre de diabetes, apresentando dificuldade na cicatrizagdo.

Objetivamente, a conduta praticada (subtragdo de um liquidificador ou de
agua; pequena lesdo corporal) ¢ a mesma, ndo podendo num caso excluir a tipicidade (se
ocorreu em um supermercado, em uma regido abastecida com agua, em uma pessoa
saudavel), mas em outro manté-la intacta (subtracdo de liquidificador em uma residéncia

ou de agua em uma regido de seca; lesdo em diabético).

Todavia, a subtragdo do liquidificador do supermercado relativamente ao
patrimonio do proprio estabelecimento comercial (o mesmo ocorrendo nos demais
exemplos), mostra-se insignificante. Dai esta insignificincia ser apenas relativa, razao pela
qual ¢ possivel que ndo seja o agente merecedor de uma sancdo penal por tal conduta, a

depender das suas condigdes pessoais.

Para Cornejo, “se a pena € a consequéncia juridica do delito, que é o fato
tipico, antijuridico e culpavel por lesionar um bem juridico, ndo pode haver consequéncia

juridica para um fato axiologicamente irrelevante™””.

Fato axiologicamente irrelevante — essa ¢ a ideia central da insignificancia
relativa. Materialmente, hd uma (pequena) violacdo ao bem juridico penalmente protegido,
abstratamente considerado. No entanto, como essa lesdo ¢ de pequena monta, tendo-se por
referéncia o objeto juridico individualizado (suas condi¢des, as de seu titular), isso faz com
que o fato seja axiologicamente irrelevante ja que, apesar de ndo ser absolutamente
insignificante, o seu conjunto’’® ndo agrega um valor negativo o suficiente para ser

merecedor de uma pena criminal.

O senso comum de justiga®’’ indica ndo ser justa a aplicagdo de uma pena
nesse caso concreto, ou seja, o fato ndo se mostra merecedor de reprovagao penal, ainda
que tenha havido a lesdo ao bem juridico, e ainda que a conduta seja tipica e antijuridica.

Nessa hipotese, entretento, a valoracdo deve ocorrer no momento da andlise da

73 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia, p. 73 (tradugdo do autor).

7% Neste conjunto devem ser incluidas as condigdes pessoais do agente que praticou a conduta, como
veremos melhor em seguida.

21T A este sento comum e abstrato de justica fez referéncia Aristételes: "Vemos que todos os homens
entendem por justica aquela disposi¢do de carater que torna as pessoas propensas a fazer o que ¢ justo, que as
faz agir justamente e desejar o que ¢ justo", in ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, p. 321.
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reprovabilidade da conduta praticada pelo agente, sendo entdo consideradas as suas

condicdes pessoais.

Luiz Flavio Gomes chama de irrelevdncia penal do fato o que aqui ¢ tratado

como insignificancia relativa, e esta irrelevancia levaria a desnecessidade da pena®’.

A insignificancia relativa ndo leva apenas a desnecessidade da pena, mas
também e especialmente a auséncia de merecimento de pena. A doutrina vem debatendo a
diferenciagdo entre necessidade e merecimento de pena, sem chegar a uma conclusio

. 279
definitiva®"”.

Para Pena, “o merecimento de pena expressa um juizo global de desvalor
sobre o feito, na forma de uma desaprovacdo especialmente intensa por concorrer um
injusto culpavel especialmente grave (injusto penal) que deve acarrear um castigo,
enquanto que a necessidade de pena pressupde o merecimento de pena e significa que um
feito em si merecedor de pena ademais necessita ser apenado, ja que no caso concreto nao

existe nenhum outro meio disponivel que seja eficaz e menos aflitivo™*.

Assim, apesar das inlimeras opinides nos mais diversos sentidos, parece-nos
mais acertado o entendimento daqueles que identificam o merecimento com a fungdo

retributiva da pena, enquanto a necessidade seria relativa a finalidade preventiva da pena.

Essa ¢ a opinido de Manuel da Costa Andrade, seguindo o entendimento de

281

Gilinther™’, para quem o merecimento de pena seria uma conseqiiéncia penal do principio

constitucional da proporcionalidade®, tal qual a fungdo retributiva da pena

(neorretribucionismo), pela qual “o mal causado pela pena ao agressor deve ser

proporcional ao mal causado pelo crime a vitima e a propria sociedade™™.

"8 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 24.

7 ANDRADE, Manuel da Costa. Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de
una doctrina teleologico-racional del delito, in Fundamentos de um sistema europeo del derecho penal, p.
155. Também PENA, Diego-Manuel Luzén. La relacion del merecimento de pena y de la necesidad de pena
com la estructura del delito, p. 116/117.

80 PENA, Diego-Manuel Luzén. La relacién del merecimento de pena y de la necesidad de pena com la
estructura del delito, p. 116 (tradugdo do autor).

281 ANDRADE, Manuel da Costa. Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de
una doctrina teleologico-racional del delito, p. 156.

282 ANDRADE, Manuel da Costa. Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de
una doctrina teleologico-racional del delito, p. 162.

28 CINTRA, Adjair de Andrade. Prescri¢io penal e finalidades da pena, p. 32.
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Roxin, por sua vez, defende que a necessidade de pena deve ser analisada
. ~ . 1284 -
sob uma perspectiva de prevencao geral e especial™ . Para este autor, culpabilidade e

] . e 285
necessidade de pena unem-se para formar a categoria da responsabilidade”™" .

Ora, a pena sO6 pode ser aplicada se houver tanto necessidade quanto
merecimento de pena. Jakobs, lembrado por Manuel da Costa Andrade, entende que,
primeiro, ha de existir a necessidade de pena para depois se fundamentar o merecimento de
pen3286. Necessidade e merecimento de pena seriam, desta forma, circulos concéntricos,

sendo a primeira o circulo externo ao segundo.

Ha a necessidade de pena quando sua aplicagdo ¢ impositiva para prevenir
novas condutas, seja reafirmado a validade da norma (prevengdo geral positiva), seja para

impedir que o proprio sujeito venha a reincidir (prevencao especial).

No entanto, mesmo que haja necessidade de pena, esta s6 pode ser aplicada
quando existir o merecimento de pena, ou seja, quando a conduta praticada pelo agente for

reprovavel, devendo ser a pena limitada pelo mal causado pelo crime.

Assim, enquanto a necessidade de pena ¢ categoria relacionada a finalidade
preventiva da pena, o merecimento de pena se relaciona a fungdo retributiva da pena. A
relacdo entre esses conceitos, necessidade de pena e merecimento de pena, e a tipicidade

penal s6 pode se dar no plano abstrato, ou seja, no momento da criagdo do tipo penal.

Todavia, quando da analise da conduta ja praticada, necessidade e
merecimento de pena, concreta e individualizadamente, sdo categorias necessarias para a
configuragdo da culpabilidade (alids, o proprio artigo 59 do Coédigo Penal relaciona
necessidade e proporcionalidade com culpabilidade), ou, segundo Roxin, da
responsabilidade (categoria esta que agregaria a culpabilidade e a necessidade de pena).
Nao havendo necessidade ou merecimento de pena, a conduta ndo pode ser considerada

penalmente censuravel, inexistindo assim a culpabilidade.

A insignificancia relativa leva tanto a desnecessidade de pena quanto ao

ndo-merecimento de pena.

28 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal, p. 207.

28 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal, p. 207.

28 ANDRADE, Manuel da Costa. Merecimiento de pena y necesidad de tutela penal como referencias de
una doctrina teleologico-racional del delito, p. 156.
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Nao ¢ necessaria a pena pois, ante a relativa insignificancia da lesdo e o
reduzido grau de reprovabilidade do agente, o Estado ndo necessita da forca extrema do
direito penal para prevenir tais condutas, podendo se valer exclusivamente dos outros

ramos do ordenamento juridico.

Nao ¢ merecida a pena pois a reprovabilidade do agente ¢ reduzidissima, o

que tornaria qualquer sang@o penal desproporcional.

A reprovabilidade, como ensina David Teixeira de Azevedo, ¢ um juizo que
“envolve o agente e todos os seus aspectos bioldgicos, fisioldgicos, mentais, culturais,
sociais e os relativos as circunstancias do fato, e o fato em sua realidade plurima, além dos

. [ 99287
diversos fatores mesologicos™ " .

Quando a insignificancia ¢ apenas relativa, o que acontece, na realidade, ¢ a
tolerancia da sociedade, que entende como desnecessaria e ndo merecida a reprovagao pelo
ordenamento penal ¢ a consequente aplicagdo de uma pena, caso as condi¢des do agente

que praticou as condutas sejam favoraveis.

A adocdo do conceito de insignificancia relativa soluciona um grande
questionamento em relagdo a aplicacdo do principio da insignificancia: “o que podemos
assumir como insignificante? A insignificancia ha que ser problematizada em face do
sujeito ativo ou do sujeito passivo? Se o parametro, por exemplo, € no que tange aos
crimes contra o patriménio — hipotese, alias, em principio excluida por Roxin, mas
assumida pelo STF — de insignificancia, fosse o patriménio do sujeito passivo, isso
significa que furtar um carro da pessoa mais rica do pais seria insignificante em face de sua

- . 10,288
massa patrimonial?”"™".

Existiriam, assim, duas formas de aplica¢do do principio da insignificancia
(ou dois principios da insignificancia): uma, excludente da tipicidade (material), no caso de
insignificancia absoluta; e outra, excludente da culpabilidade, no caso da insignificancia

ser apenas relativa.

Para a aplicagdo da insignificancia relativa, o objeto juridico que sofreu a

lesdo de reduzida monta deve ser analisado ndo mais em relagdo ao bem juridico

287 AZEVEDO, David Teixeira de. Dosimetria da pena: causas de aumento e diminuicéo, p. 75.
288 CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria constitucional do direito penal: contribui¢des a uma
reconstrug¢do da dogmadtica penal 100 anos depois, p. 163.
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abstratamente tomado, mas ao bem individualizado, em todas as suas relagdes (com o
titular, com o local, com outros bens juridicos de mesma natureza etc.), seguida pela

analise das condicdes pessoais do agente.

Note-se que, a insignificancia relativa s6 excluird a culpabilidade se as

condigdes pessoais do autor da conduta forem favoraveis.

Luiz Flavio Gomes sugere alguns requisitos para essa analise (ao tratar da
irrelevancia penal do fato, que consideramos insignificancia relativa): “o fundamento da
desnecessidade da pena (leia-se: da sua dispensa) reside em multiplos fatores: infimo
desvalor da culpabilidade, auséncia de antecedentes criminais, reparacdo dos danos,
reconhecimento da culpa, colaboracdo com a justica, o fato de ter sido o agente

: ; 289
processado, o fato de ter sido preso ou ter ficado preso por um periodo etc”™".

Esse complexo de fatores ndo deve ser reduzido a uma analise formal de
primariedade ou de bons antecedentes. Trata-se de analisar, por exemplo, se o agente
procurou causar o minimo de dano possivel®’, os motivos da conduta®’, se ele nio tomou
tal pratica como oficio®. Na verdade, essa analise coincide com a dos elementos do artigo
59 do Codigo Penal (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,

motivos, circunstancias e conseqiiéncias do crime, comportamento da vitima).

Alias, Luiz Flavio Gomes fundamenta a aplica¢do da irrelevancia penal do
fato exatamente neste artigo: “O fundamento juridico para isso reside no art. 59 do CP
(visto que o juiz, no momento da aplicacdo da pena, deve aferir sua suficiéncia e, antes de

. 293
tudo, sua necessidade)”"".

A insignificancia relativa, dessa forma, é analisada em dois momentos: o
primeiro, dimensionando-se a lesdo sofrida pelo bem juridico em relagdo as suas
circunstancias especificas; o segundo, analisando-se as condi¢des pessoais do agente que

causou esta lesdo (diminuta) ao bem juridico.

2% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 24.

20 No exemplo anterior da subtragdo do liquidificador, caberia analisar se o agente buscou subtrair um
aparelho dentre os mais baratos, por exemplo.

2! Subtraiu um eletrodoméstico de uso cotidiano para sua residéncia, ou se a subtragdo foi de um eletronico
qualquer para revender.

2 Um reincidente em crime hediondo pode muito bem ser beneficiado pela insignificancia relativa, mas
aquele que todo dia subtrai um item de algum mercado ndo se mostraria merecedor de tal beneficio.

2% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 24.
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Apenas se constatadas estas duas situagdes (lesdo diminuta ao bem juridico
individualmente tomado e condi¢des pessoais do agente favoraveis) ¢ que se podera falar
em insignificancia relativa, por se tratar de fato axiologicamente irrelevante, que leva, em

consequéncia, a exclusdo da culpabilidade do agente.

4.3.3. Delito bagatelar proprio e improprio

A divisdo da insignificancia em absoluta e relativa ndo se confunde com os

conceitos de delito bagatelar proprio e improprio.

A denominacdo delito de bagatela (“Bagatelldelikte”) teria sido utilizada
pela primeira vez por Klaus Tiedemann®*, referindo-se, tal qual o principio da
insignificancia, as condutas formalmente tipicas, mas que produzissem resultados

minimos.

Enquanto o principio da insignificancia seria o instituto que afastaria a
incidéncia do direito penal das condutas formalmente tipicas que produzissem resultados
minimos, a expressdo “delito de bagatela” seria uma designagdo da propria conduta
considerada atipica em razao da insignificancia. Assim, ndo sdo exatamente sindnimos, eis
que tém utilizacdo (semantica) diversa, embora se refiram a mesma situagdo, ndo havendo
justificativa para apresentar uma diferenciagdo entre principio da insignificancia e delito

de bagatela.

(3

Kriimpelman, por sua vez, dividiu os delitos de bagatela “em
. s L o .
independentes ou proprios’ e ‘dependentes ou improprios’. Os primeiros sdo aqueles em
que concorrem todas as caracteristicas do delito, mas produzem uma lesdo social escassa;
os segundos sdo aqueles outros cujos limites delituais ndo estdo bem definidos. Os
primeiros sdo, em si, ‘uma bagatela’ em toda sua esséncia e resultado; os segundos, por sua
vez, no que se refere ao resultado podem ser considerado de escassa importancia, mas sua
esséncia ¢ relevante”™”. Em outras palavras, “o primeiro deriva de uma ‘microvalorizagio’

o . . ~ . 296
legislativa enquanto o segundo ¢ ‘uma manifestacdo menor de um crime grave’”"".

2% PRESTES, Cassio Vinicius D. C. V. Lazzari. O principio da insignificancia como causa excludente de
tipicidade no direito penal, p. 36.

2 DEU, Teresa Armenta. Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espaiia, p. 23
(tradugdo do autor).

2% GOMES, Luiz Flavio. Tendéncias politico-criminais quanto a criminalidade de bagatela, p. 91.
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Palazzo apresenta uma classificacdo similar. Ele “classifica o delito de
bagatela em proprio e improprio; o primeiro ¢ aquele em que a definigdo legal ja tipifica
em abstrato uma insignificancia; o segundo ¢ relacionado ao ato que se revela apenas

A 99297
concretamente de escassa relevancia™”".

Assim também Helmuth Mayer, para quem os delitos bagatelares
improprios “seriam aquelas microviolagdes que se amoldam a tipos que descrevem
abstratamente delitos graves, enquanto os delitos bagatelares proprios seriam aqueles tipos

que ja abstratamente descrevem microviolagdes™®.

Nestas classificagdes, de Kriimpelman, Palazzo e Helmuth Mayer, o delito
bagatelar seria proprio ou improprio de acordo com o proprio tipo penal ao qual a conduta

formalmente se subsumiria.

Delitos abstratamente graves, mas que concretamente geraram resultados
minimos seriam delitos de bagatela improprios. Os delitos de bagatela proprios so
poderiam ser aqueles ja tipificados como delitos leves, e que geraram um resultado

insignificante.

A divisao aqui defendida, entre insignificancia absoluta e relativa, por sua
vez, independe da gravidade abstrata do delito tipificado, devendo-se considerar a

intensidade da lesdo ao bem juridico tutelado.

Assim, condutas que formalmente se subsumem a tipos penais de maior ou
menor gravidade poderiam ser tanto absoluta quanto relativamente insignificantes,

dependendo da intensidade da les@o causada ao bem juridico tutelado.

4.3.4. Insignificdncia tributaria

Diverso, também, ¢ o que ocorre com a aplicagio do principio da

insignificancia em relacdo aos crimes tributarios federais.

7 NAVARRO, Jesus Porfilo Trillo. Criminalidad de bagatela: descriminalizacién garantista, p. 23
(tradugdo do autor).

28 DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia: especificacion y reduccion valorativas en el dmbito
de lo injusto tipico, p. 78/79 (tradugéo do autor).
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Na verdade, ndo se trata de aplicagdo do principio da insignificancia,
embora aparente ser uma aplicacdo da insignificancia relativa. O que ocorre ¢ a aplicacdo

do principio da oportunidade, travestido de principio da insignificancia.

Apbs longa evolugdo jurisprudencial®®’, com a aplicagdo do principio da
insignificancia aos crimes tributarios (¢ de descaminho) seguindo os patamares para o
ajuizamento de execugdo fiscal, consolidou-se o entendimento do pardmetro quantificado
de R$ 10.000,00 (dez mil reais), nos termos do artigo 21 da Lei 11.033/04, que deu nova
redagdo ao artigo 20, da Lei 10.522/02°".

Esse valor, todavia, ndo ¢ insignificante. Na verdade, o que ocorre ¢ uma

analise de custo-beneficio para o ajuizamento de uma agdo fiscal. Estimou-se que o custo
301 21 ~ : . . .

total da cobranga™ de débitos ndo superiores a esse patamar ¢ superior ao valor do proprio

débito cobrado.

Alids, se quantias inferiores a tal valor fossem insignificantes para os cofres

publicos, ndo haveria razdo para o langamento de qualquer tributo em valor inferior.

O que fez a Unido foi regular a aplicagdo do principio da oportunidade
voltado as a¢des fiscais, uma vez que a cobranga de débitos ndo superiores a R$ 10.000,00
ndo ¢ lucrativa aos cofres publicos, o que faria do ajuizamento de tais cobrangas
diametralmente contrario a fungdo fiscal (arrecadatc')ria)3 92 dos tributos. Tanto é que,
conforme o §1° do citado artigo “os autos de execugdo a que se refere este artigo serdo

reativados quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados”.

A jurisprudéncia, por sua vez, nada mais fez que transportar o raciocinio
fiscal para a area penal, e ndo sem razdo. “Ora, se esse ultimo valor (R$ 10.000,00) ndo ¢é

relevante para fins fiscais, com muito maior razdo nao o sera para fins penais. Débitos

2% GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificdncia e outras excludentes de tipicidade, p. 107/114.

390 Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuigio, mediante requerimento do Procurador da Fazenda
Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez
mil reais).

3% Estdo incluidos nesses custos a manutengdo de toda a estrutura da advocacia publica e do judiciario
(federal), bem como o custo do maior tempo gasto para o curso das agdes, em razdo do o grande niimero de
acdes cobrando valores menores, ao invés de se concentrarem os esforgos na cobranga de grandes débitos.

392 Tem o tributo fungio fiscal “quando seu principal objetivo ¢é a arrecadagio de recursos financeiros para o
Estado”, in MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio, p. 96.
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fiscais com a Fazenda Publica da Unido de até R$ 10.000,00, em suma, devem ser

. . 303
considerados penalmente irrelevantes™ .

Todavia, nem todos entendem que tais valores sio insignificantes®®*. Alias,
realmente n3o o sdo. Esses débitos sdo considerados irrelevantes ndo porque
insignificantes, mas porque sua cobranga ¢ por demais dispendiosa. Se o custo publico da

acdo fiscal fosse inferior, esse limite minimo também seria reduzido.

Dessa forma, o limite da lei ndo indica a insignificancia dos valores
inferiores, mas apenas que nao ¢ interessante aos cofres publicos a cobranga destes valores.
Nao ha, pois, interesse na cobranca. Nao se trata de exclusdo da criminalizagdo por se

tratar de fato insignificante, sendo em respeito ao principio da ultima ratio.

Ora, se o direito penal é a ultima ratio do ordenamento, ndo podera ser
aplicado quando outras esferas do mesmo ordenamento tiveram sua aplicacdo
expressamente afastada. Assim, se o Estado, por uma questdo de oportunidade (principio
da oportunidade aplicado ao processo tributario), entende que ndo deve ser ajuizada a
execucdo fiscal para a cobranga de algum tributo, estara em consequéncia impedido de se

utilizar do direito penal, que € instrumento apenas subsidiario (ultima ratio).

Se ndo ¢ interessante aos cofres publicos cobrar tais dividas, porque a
cobranga ocasionarda um 6nus ainda maior, ndo se poderd sancionar penalmente a nao-
adimpléncia dessas mesmas dividas. Entendimento contrario levaria a utilizagdo do direito

penal como mera ferramenta arrecadatoria do Estado®”, o que nio pode ser admitido.

Assim, ndo € o principio da insignificdncia mas a analise financeira da
relagdo custo-beneficio da ag¢do de cobranca de débitos tributarios, consubstanciando a
aplicacdo do principio da oportunidade na execugdo fiscal que afasta a aplicacdo do direito

penal, por ser este a ultima ratio do ordenamento.

39 GOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 109.

3% AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. O uso indevido do principio da insignificancia, in Repertorio
de Jurisprudéncia IOB, n° 4/2007, p. 120.

395 Essa fungdo arrecadatoria ¢ efetivamente conferida no direito penal nos casos de extingdo da punibilidade
pelo pagamento do tributo antes do recebimento da dentincia. O direito penal ¢ utilizado como meio
coercitivo para impor a arrecadagdo fiscal.
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5. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Ha algum tempo o principio da insignificancia vem sendo reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal, mas de diferentes formas, muito vinculadas as alteragdes na

composi¢ao do 6rgao.

5.1. Primeiras decisoes

Trataremos, neste ponto, de trés decisdes do Supremo Tribunal Federal que
tratam do principio da insignificancia, partindo no tdpico seguinte para o estudo da decisdo
proferida no HC 84.412-0/SP, tido como paradigma para a andlise do principio da

insignificancia pela Suprema Corte.

A primeira decisio do Supremo Tribunal Federal a reconhecer
expressamente o principio da insignificancia foi proferida no HC 66.869-1/PR, datada de

1988, e de relatoria do Ministro Aldir Passarinho.

A segunda, proferida no HC 70.747-5/RS, datada de 1993 ¢ de relatoria do
Ministro Francisco Rezek, indica a necessidade de analise da culpabilidade do acusado,

razdo pela qual foi combatida por Luiz Luisi.

Por fim, a proferia na AC 439-1/SP, que trata especificamente da questdo do

principio da insignificancia aplicado a um delito ambiental.

5.1.1. HC 66.869-1/PR

Como dito, a primeira decisdio do Supremo Tribunal Federal a
expressamente reconhecer o principio da insignificancia € o acorddo proferido no HC

66.869-1/PR, datado de 1988, e de relatoria do Ministro Aldir Passarinho.

O writ tinha por objeto o trancamento da acdo penal, por se tratar de uma

pequena lesdo corporal (“pequena equimose em uma coxa, com apenas trés centimetros no
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maior didmetro”). Embora ndo tenha chegado a considerar a aplicabilidade do principio da
insignificancia, o Tribunal de Justica do Parana denegou a ordem de habeas corpus com

base na necessidade de dilagdo probatoria para sua analise.

Em razdo disso, o principio da insignificincia ndo ¢ diretamente
conceituado na decisdo do Supremo Tribunal Federal, eis que ndo se discutiu a sua
aplicabilidade ou ndo. A Corte apenas tratou da questdo processual, avaliando ser
desnecessaria a dilagdo probatoria em razdo da impossibilidade de producdo de outra prova
pericial, além do ja existente laudo de exame de corpo de delito, pois a lesdo tende a

desaparecer com o tempo.

Em relagdo ao principio da insignificancia, porém, o Supremo Tribunal
Federal afirmou que sua aplicabilidade ja havia sido reconhecida pela instancia inferior
(“tendo-se que o acorddo inegavelmente admite, conforme consideragdes que antes

2

reproduzi, o principio da insignificancia da lesdo,...”, com efeito “descaracterizador do

crime”), sem no entanto conceituar o principio.

Ao final do acérddo, a decisdo pela aplicabilidade do principio da
insignificancia ¢ justificada (ainda que ndo de forma exclusiva) pelo excesso de trabalho
que o processamento de todas as ac¢des criminais versando sobre infragdes de minima
lesividade ocasionaria ao Judicidrio (“A levarmos ao extremo rigor o disposto no art. 129,
§ 6° da Lei Penal, as Varas Criminais de Transito ndo suportariam o volume de processo

que as onerariam”).

O principio da insignificancia, assim, foi aplicado com o sentido de
principio da oportunidade, pelo qual o fato deixa de ser submetido a apreciacdo do Poder
Judiciario, ndo por razdes de ciéncia penal, mas por razdes de conveniéncia do proprio

Estado.

Retomou-se, como se v€, o adagio romano minima non curat praetor,
segundo o qual o Estado-Juiz ndo deve se ocupar de causas minimas. Entretanto, o Estado

ndo deve se abster de sua tarefa de distribuir jurisdigdo pelo excesso de trabalho.
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5.1.2. HC 70.747-5/RS

Outra decisdo relevante proferida pelo Supremo Tribunal Federal deu-se no
jé aludido HC 70.747-5/RS, cujo acorddo ¢ datado de 1993 e de relatoria do Ministro

Francisco Rezek.

O processo tratava de pequena lesdo provocada por acidente de transito,
sendo a vitima um policial e, o autor do delito o condutor do veiculo, que ndo parou
conforme determinado pelo policial, acabando por atingi-lo. Pleiteou o impetrante Luiz

Luisi a aplicacdo do principio da insignificancia, ante a diminuta lesdo sofrida pela vitima.

O relator, acolhendo a manifestagdo do Ministério Publico, entendeu “que
somente a analise individualizada de cada caso, tendo-se em atengdo as circunstancias que
envolveram o fato, pode ou ndo autorizar a tese da insignificancia”. Com essa justificativa,
estabeleceu o relator que, para a aplicacdo do principio da insignificancia, ndo basta a
ocorréncia de resultado inexpressivo, sendo necessaria a analise da culpabilidade do

agente:

“Na hipdtese, as circunsténcias féaticas do ocorrido, Dbem
assim a vida pregressa do paciente ndo me permitem acolher a
tese da singeleza. N&o bastasse a gravidade do fato,
registra-se a reincidéncia do paciente, Jj& condenado por

desacato e desobediéncia a outros policiais”.

Comentando essa decis@o, o proprio impetrante, Luiz Luisi, indicou que,
assim como no caso anterior aqui mencionado, a “lesdo corporal ¢ constituida de um
arranhdo com um pouco mais de um centimetro™*®. Em razo disso pleiteou a aplicagio do
principio da insignificancia, uma vez que “por sua escassa danosidade, a lesdo em causa
ndo constitui uma ofensa relevante ao bem juridico. Ou, em linguagem técnica: o fato em
questdo ndo ¢ criminalmente tipico, por insignificante a lesdo causada ao bem juridico

tutelado pela norma incriminadora do §6° do art. 129 do Cédigo Penal™"’.

Note-se que o impetrante ficou inconformado com a decisdo, pois “se
inexiste a tipicidade, as circunstancias presentes no contexto fatico, e a vida pregressa do

indiciado, ndo t€m o conddo de dar matiz criminal ao fato. Uma lesdo insignificante a um

39 1 UISI, Luiz. O principio da insignificdncia e o Pretério Excelso, p. 227.
3T LUISI, Luiz. O principio da insignificincia e o Pretério Excelso, p. 227.
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bem juridico, mesmo que seja de autoria de um celerado, reincidente na pratica dos mais

. o~ . [y . 308
graves delitos, ndo faz com que ao mesmo se possa atribuir a pratica de crime™ .

De fato, a lesdo absolutamente insignificante exclui a tipicidade do fato,
sendo irrelevantes as condigdes pessoais do agente. Contudo, esta insignificancia deve ser
absoluta. Em sendo apenas relativa (e aqui ndo se discute o caso concreto do citado habeas
corpus), faz-se necessaria a analise das condigdes subjetivas das partes envolvidas no fato,
para se concluir se o feito realmente ¢ axiologicamente irrelevante, como ja defendido no
capitulo anterior, de forma que seu conjunto ndo agrega um valor negativo o suficiente

para ser merecedor de uma pena criminal.

5.1.3. AC 439-1/SP

A decis@o proferida na AC 439-1/SP é uma das raras em que o Supremo
Tribunal Federal tratou especificamente da aplicagcdo do principio da insignificancia a um
delito ambiental. No caso em questdo, “teria sido alterado o meio ambiente visando a
constru¢do de rua”, todavia o perito “constatou abrangéncia minima, ou seja, de 0,0652

hectares. Entdo estimou a recuperagdo da area mediante gasto de cento e trinta reais”.

Citando licao de Francisco de Assis Toledo, o Ministro Marco Aurélio de
Mello entendeu que “o fato apurado ndo consubstancia tipicidade suficiente a levar a
condenagdo penal, presente a peculiaridade de se cogitar de desmatamento de vegetagdo

capoeira em estado inicial”.

O ponto principal de seu voto consubstancia o entendimento segundo o qual
“a circunstancia de ter-se como bem protegido o meio ambiente ndo ¢ de molde a afastar

esse entendimento”, relativo a aplicabilidade do principio da insignificancia.

O Ministro Gilmar Mendes também concordou com a tese da aplicacdo do
principio da insignificancia: “Parece certo, por outro lado, que essa protecdo pela via do
Direito Penal justifica-se apenas em face de danos efetivos ou potenciais ao valor
fundamental do meio ambiente; ou seja, a conduta somente pode se tida como criminosa

quando degrade ou no minimo traga algum risco de degradacao do equilibrio ecologico das

3% LUISI, Luiz. O principio da insignificincia e o Pretério Excelso, p. 227.
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espécies e dos ecossistemas”, citando ainda a jurisprudéncia paradigma da Corte Suprema,

que sera analisada a seguir.

O grande problema desse acordio (na verdade, a grande auséncia), todavia,
¢ o siléncio a respeito do efeito cumulativo dos danos ambientais, visto ser exatamente este
o argumento utilizado pela grande maioria dos tribunais do pais para afastar a
aplicabilidade do principio da insignificancia em relagcdo aos crimes que tutelem o meio

ambiente.

Contudo, o mérito da decisdo reside exatamente no reconhecimento da
aplicabilidade do principio da insignificancia em relagcdo aos crimes que tutelam o meio
ambiente (ainda que ndo tenha havido delimitagdo desta aplicabilidade), bem juridico

difuso por natureza.

5.2. Acordao paradigma (HC 84.412-0/SP)

Neste ponto, analisaremos o paradigmatico acorddao proferido no HC
84.412-0/SP, datado de 2004 e de relatoria do Ministro Celso de Mello, parametro para as
decisdes posteriores tanto do proprio Supremo Tribunal Federal quanto do Superior

Tribunal de Justi¢a e demais tribunais:

“O principio da insignificdncia - que considera necessaria,
na aferigcdo do relevo material da tipicidade ©penal, a
presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo Jjuridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulacdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsididrio do sistema penal reclama e impde, em funcdo dos
proéprios objetivos por ele visados, a intervencdo minima do

Poder Publico.

Isso significa, pois, que o sistema juridico h& de considerar
a relevantissima circunsténcia de que a privacdo de liberdade
e a restricédo de direitos do individuo somente se
justificardo quando estritamente necessarias a prépria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos

que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que
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os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo

ou potencial, impregnado de significativa lesividade”.

Vejamos, entdo, o significado de cada um desses vetores indicados pela

decisdo como indicativos da aplicabilidade do principio da insignificancia.

5.2.1. “Minima ofensividade da conduta do agente”

Como visto anteriormente, “a funcdo do Direito Penal consiste em garantir a

59309

seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura™, através da protecdo

de bens juridicos. E “os bens juridicos sdo interesses humanos que requerem prote¢ao

1”310

penal” ", “considerando por tais ‘interesses’ aqueles ‘bens vitais’ imprescindiveis para a

vida em comum dos individuos tais como a vida, a saude, a liberdade ou a propriedade™"",
seja dos individuos hoje vivos, como também das futuras geragdes, considerando-se “nao
somente as condi¢des individuais para uma coexisténcia semelhante (isto ¢, a protecdo da
vida e do corpo, da liberdade de atuacdo voluntaria, da propriedade etc.), mas também as
instituicdes estatais adequadas para este fim (uma administracdo de justica eficiente, um

sistema monetario e de impostos saudaveis, uma administragdo livre de corrupgdo etc.)”3 12

Sendo a finalidade do direito penal garantir existéncia pacifica, livre e
segura a todos, e sendo os bens juridicos o conjunto de circunstancias necessarias para
garantir a todos uma vida segura e livre e o funcionamento de um sistema estatal que se
baseia nestes objetivos, o direito penal estd restrito a tipificar como crimes apenas as

condutas que violem bens juridicos.

Dessa forma, s6 se consideram crime condutas que apresentem

ofensividade, lesionando ou colocando em perigo bens juridicos.

Como ja indicado, pressupomos como coincidentes os principios da
exclusiva prote¢do de bens juridicos e o da ofensividade, porque ao se admitir que a missao
do direito penal ¢ exclusivamente a prote¢do a bens juridicos, ¢ nitido que esta protecdo

objetiva impedir a lesdo ou colocagdo em perigo de tais bens. Da mesma forma, se admitir

3% ROXIN, Claus. 4 protegio de bens juridicos como fungdo do direito penal, p. 16.

319 HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282 (tradugdo do autor).
3" SEHER, Gerhard. La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p- 73/74 (tradugdo do autor).

12 ROXIN, Claus. 4 protegio de bens juridicos como fungdo do direito penal, p. 18.
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que s6 se podem incriminar lesdes ou perigo de lesdes, estas s6 podem se referir a bens

juridicos.

Assim, o legislador s6 pode tipificar condutas que apresentem ofensividade

a bens juridicos essenciais ao convivio humano.

Entretanto, como ja anteriormente mencionado, a técnica legislativa ndo

evita que condutas insignificantes sejam consideradas formalmente tipicas®"”.

Dessa forma, para corrigir tal distor¢do do sistema, € necessario ndo apenas
o mero enquadramento da conduta na norma descritiva para que seja considerada tipica,

pois isto apenas demonstraria a tipicidade formal desta conduta.

Para que a conduta seja materialmente tipica, deve ocasionar uma lesao de
tal monta que seja perceptivel ndo apenas ao bem juridico individualizado no objeto que
sofreu a conduta praticada, mas que seja também danosa em relacdo ao bem juridico

abstratamente considerado.

Neste sentido, se minima a ofensividade da conduta em relacdo ao bem
juridico tutelado (abstratamente considerado), ndo serd esta conduta tipica, eis que a

tipicidade requer uma ofensa (les@o ou perigo de lesdo) ndo insignificante.

Assim ¢ porque condutas insignificantes ndo sdo suficientes para por em
risco a seguranca da vida em coletividade, tampouco do sistema estatal que busca essa
seguranga, faltando-lhes tipicidade material, uma vez que o direito penal serve unica e

exclusivamente para garantir a existéncia livre e segura de todos.

5.2.2. “Nenhuma periculosidade social da ag¢do”

A periculosidade social da acdo ndo pode ser confundida com a danosidade
ou nocividade da acdo. A danosidade (ou nocividade) da acdo ja havia sido indicada por
Roxin, que em um primeiro momento defendeu que a sua auséncia determinaria a

insignificancia do fato.

Como lembra Luiz Flavio Gomes, “para Roxin a ndo incidéncia do Direito

penal sobre o fato insignificante resulta de ‘ndo ser socialmente danoso em sentido
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material’. Apela, como se vé, a idéia de antijuridicidade material (hoje abandonada: o
conteudo da antijuridicidade material, que ¢ a les@o ou perigo concreto de lesdo ao bem

juridico, foi transportado para o 4mbito da tipicidade material)™*'*.

Ora, a antijuridicidade ndo protege o bem juridico. Tal tarefa ¢ fungdo do

tipo. Quando ndo ha violagdo material ao bem juridico ndo ha tipicidade (material).

Exclui-se a ilicitude quando, apesar de lesdo ao bem juridico, esta lesdo ¢
aceita socialmente ou permitida pelo ordenamento (que nada mais é sendo a aceitacao
social legislada), como na legitima defesa e no caso do consentimento do ofendido (salvo
em hipoteses extremas, como disposi¢cdo da propria vida). Em ambas as hipdteses ha lesdo

ao bem juridico, embora ndo se configure uma lesao ilicita.

O crime ¢ a pratica de uma conduta indesejada socialmente. Nesse sentido,
todos os elementos estruturais do delito (no seu conceito analitico) — tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade — levam em conta o desvalor da conduta. O fato tipico
toma em conta o desvalor da conduta em si propria, bem como seu potencial lesivo em
relacdo ao bem juridico. A antijuridicidade toma o desvalor da conduta em relagdo ao
ordenamento juridico como um todo, bem como a sociedade (adequagao social). Por fim, a
culpabilidade toma em conta o desvalor da conduta em relagdo as condi¢des pessoais do
agente (imputabilidade, liberdade volitiva da ag¢do e consciéncia da ilicitude) e a

necessidade de se impor uma pena em razao da conduta.

Como j& defendido neste trabalho, a insignificincia ndo atinge a
antijuridicidade da conduta. Se a conduta ¢ licita, irrelevante a analise da sua significancia.
De outra parte, condutas insignificantes podem apresentar danosidade social. E o caso dos
pequenos furtos em mercados. Ainda que seja insignificante, a conduta causa um prejuizo
(infimo) ao mercado. No entanto, como estas condutas tendem a ocorrer com certa
frequéncia, o prejuizo é estimado e repassado para o prego dos produtos. Assim, estas

condutas, ainda que insignificantes, acabam ocasionando um prejuizo a toda a sociedade.

No contexto da decisdo comentada, a expressdo “periculosidade social da
acdo” funciona como uma valvula de escape, para excluir a aplicagdo do principio da

insignificancia em relagdo a condutas consideradas socialmente perigosas, ja que

313 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia e os crimes ambientais, p. 5.
31 GOMES, Luis Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade, p. 74.
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colocariam em risco a “integridade da propria sociedade”. E o caso do trafico de
entorpecentes, expressamente indicado em trecho da ora comentada decis@o paradigma do

Supremo Tribunal Federal como néo passivel de ser considerado insignificante:

“Cumpre advertir, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal,
em tema de entorpecentes (notadamente gquando se tratar do
delito de tréafico de entorpecentes) - por considerar
ausentes, quanto a tais infracdes delituosas, os vetores
capazes de descaracterizar, em seu aspecto material, a
prépria tipicidade penal - tem assinalado gque a pequena
quantidade de substdncia tdéxica apreendida em poder do agente
ndo afeta nem exclui o relevo juridico-penal do comportamento
transgressor do ordenamento juridico, por entender

inaplicével, em tais casos, o principio da insignificéncia”.

Dessa forma, condutas ainda que insignificantes continuariam a ser objeto

de punicdo pelo direito penal, ante sua periculosidade social.

Todavia, para ser aceitavel, esse vetor s6 pode ser analisado no caso de
insignificancia relativa, que ndo atinge a tipicidade da conduta. No caso de insignificancia

absoluta da conduta, o proprio perigo social gerado ¢ insignificante.

Na hipotese de insignificancia apenas relativa, em que a agdo ¢ tipica e
antijuridica, essa periculosidade social da a¢do pode determinar (estando presentes os
requisitos ordinarios da culpabilidade) a responsabilizacdo do agente pela conduta. A
periculosidade social da conduta impede que o feito seja considerado axiologicamente
irrelevante, porque a lesdo (ou perigo de lesdo) ao bem juridico penalmente tutelado existe,
apesar de ser de pequena monta (tendo-se por referéncia o objeto juridico individualizado),
e a periculosidade social da conduta agrega ao seu conjunto um valor negativo o suficiente

para tornar o agente merecedor de pena criminal.

5.2.3. “Reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”

Este vetor indica, indubitavelmente, a necessidade de apreciacdo da
culpabilidade do agente para se averiguar a aplicabilidade do principio da insignificancia, a

luz da compreensao do Supremo Tribunal Federal.
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Culpabilidade ¢ o juizo de reprovacdo em relagdo ao agente imputavel que,
apesar da potencial consciéncia da ilicitude e da exigibilidade de conduta diversa, pratica

fato criminoso, demonstrando a necessidade de imposicdo de uma pena.

Alias, a decisdo em comento destacou o fato de ser o agente “jovem

desempregado — com apenas 19 anos de idade”.

Ambas as situagdes sdo relativas a culpabilidade do agente. O fato de ter
praticado o pequeno furto estando desempregado atenua a exigibilidade de conduta diversa
(ndo chega a ser inexigivel, mas a exigibilidade ¢ de certa forma reduzida). Essa atenuacao

decorre, também, do fato de ser o agente um jovem de 19 anos.

Fica nitido que o agente, no caso em questdo, tem reduzida a sua
culpabilidade; ou seja, é reduzida a reprovabilidade de seu comportamento, ndo sendo a

imposi¢cdo de pena uma necessidade absoluta.

Assim, apesar de a decisdo sustentar que o principio da insignificancia ¢é
causa de exclusdo da tipicidade, indica a andlise da culpabilidade como sendo um dos

vetores de sua aplicagdo.

Como ja visto, Diomar Ackel Filho também defendeu que a insignificancia
absoluta (nos termos por ele apresentados, diversos da tese aqui defendida) excluiria a
tipicidade, ante a auséncia de reprovabilidade. Para este autor, a insignificancia absoluta “¢
a que exclui a tipicidade. O fato, por deveras infimo, ndo chega a expressar valoracdo
digna de tutela da norma penal, através da subsuncdo em um tipo. Nao ha

s 315
reprovabilidade™ .

Todavia, ndo ha como se condicionar a tipicidade da conduta a existéncia da

reprovabilidade (leia-se, culpabilidade) desta conduta.

A razdo dessa impossibilidade esta no fato de que a tipicidade toma em
conta o desvalor da conduta em si propria, bem como seu potencial ofensivo em relagdo ao
bem juridico, enquanto a culpabilidade toma em conta o desvalor da conduta em relagdo as
condicdes pessoais do agente (imputabilidade, liberdade volitiva da agdo e consciéncia da
ilicitude) e a necessidade de se impor uma pena em razdo da conduta (devido & sua

reprovabilidade).

315 ACKEL FILHO, Diomar. O principio da insignificancia no direito penal, p. 6.
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Uma vez afastada a tipicidade da conduta, irrelevante a andlise da sua

reprovabilidade, eis que a incidéncia do direito penal sobre esta conduta ja foi excluida.

Contudo, a andlise da reprovabilidade mostra-se fundamental para a

insignificancia relativa.

Presente a ofensividade da conduta (que lesionou ou exp0s a perigo o bem
juridico de maneira suficiente para estar configurada a sua tipicidade), ¢ ainda possivel que
ela seja relativamente insignificante, ante o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento, ndo sendo o agente merecedor da sangdo penal, devendo o feito ser

5316

considerado “axiologicamente irrelevante™ °, eis que seu conjunto ndo contém um valor

negativo o suficiente para tornar necessaria e merecida a aplicagdo de pena criminal.

No entanto, a analise valorativa, acerca de ser o fato merecedor de
reprovacdo penal, ainda que tenha havido a (diminuta) lesdo ao bem juridico, deve ocorrer
no momento da constatacdo da reprovabilidade da conduta praticada pelo agente, sendo

entdo verificadas as suas condi¢des pessoais.

Quando a insignificancia € apenas relativa, ocorre, na realidade, a tolerancia
por parte da sociedade, que entende como desnecessaria e ndo merecida a reprovacao pelo
ordenamento penal e, consequentemente, a aplicacdo de uma pena. Todavia, a
insignificancia relativa s6 excluird a culpabilidade se as condi¢cdes pessoais do autor da

conduta forem favoraveis.

5.2.4. “Inexpressividade da lesdo juridica provocada”

Este ultimo vetor trata da lesividade da conduta, tomando-se em conta ndo o
bem juridico abstratamente considerado (que ¢ objeto de andlise da ofensividade da

conduta), mas o objeto individualmente tomado e que sofreu a conduta delituosa praticada.

A propria decis@o ora analisada estabeleceu que “o sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstincia de que a privacao da liberdade e a restricdo de
direitos do individuo somente se justificardo quando estritamente necessarias a propria

protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,

316 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia, p. 73.
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notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham a dano,

efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesividade”.

A lesividade, todavia, ndo se confunde com a ofensividade da conduta,
sendo, alias, vetores diversos para a analise da insignificancia da conduta, segundo o

Supremo Tribunal Federal.

Deve-se, assim, diferenciar a “minima ofensividade da conduta do agente”

da “inexpressividade da lesdo juridica provocada”.

A ofensividade da conduta refere-se a capacidade potencial desta conduta
de lesionar ou expor a perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados. Exatamente por
se tratar do potencial ofensivo da conduta, deve-se levar em consideragdo o bem juridico

abstratamente considerado.

Ja a andlise da lesdo juridica provocada pela conduta pressupde ndo o bem
juridico abstratamente considerado, mas o objeto juridico efetivamente lesionado pela

conduta praticada (ou o perigo por ele sofrido).

Em outros termos, sendo “minima a ofensividade da conduta do agente”, ela
sera absolutamente insignificante. Nao sendo esta a hipotese, isto €, apresentando a
conduta significativo potencial ofensivo, ela podera ser relativamente insignificante, caso a

“lesdo juridica provocada” seja “inexpressiva”.

5.3. Posicao adotada

Como visto, o Supremo Tribunal Federal apresenta quatro vetores para a
analise da insignificancia de uma conduta formalmente tipica: “(a) a minima ofensividade
da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da agdo, (¢) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada”. E a Corte Suprema entende que, presentes tais vetores, a conduta ¢
insignificante, o que leva a “conseqliente descaracterizagdo da tipicidade penal em seu

aspecto material”.

Todavia, ¢ nitido que alguns desses vetores nao se relacionam a tipicidade
da conduta, como ¢ o caso do “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”,

elemento indiscutivelmente ligado a culpabilidade do agente.
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Considerando-se que a analise da culpabilidade do agente ndo é pressuposto
para se afirmar a tipicidade da conduta (ou sua auséncia), ¢ certo que esses vetores
relacionam-se a duas espécies de insignificancia: a absoluta (que afasta a tipicidade) e a

relativa (que afasta a culpabilidade).

Serd absolutamente insignificante se minima for a ofensividade da conduta
do agente. O ordenamento juridico s6 pode se utilizar do direito penal para proteger bens
juridicos (principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos). Assim, ndo pode ser tipificada
uma conduta que ndo tutele algum bem juridico, ou seja, que ndo apresente ofensividade a
algum bem juridico (principio da ofensividade, reflexo do proprio principio da exclusiva

prote¢do de bens juridicos).

Entretanto, condutas que em tese apresentam ofensividade a bens juridicos
(e por isto passiveis de serem tipificadas como crimes) podem, no caso concreto, nao
apresentar qualquer ofensividade ao bem juridico (abstratamente considerado) tutelado

pela norma.

Pelos principios da exclusiva protecdo a bens juridicos e da ofensividade, o
legislador ndo estd autorizado a tipificar como crimes condutas que ndo apresentem
ofensividade a bens juridicos. Em consequéncia, se no caso concreto a conduta tipica
apresentar apenas uma minima ofensividade ao bem juridico tutelado, ndo serad

materialmente tipica, por ser absolutamente insignificante.

Assim, uma vez identificada a absoluta insignificAncia pela “minima
ofensividade da conduta do agente” em relagdo ao bem juridico tutelado e abstratamente
considerado, ndo ha porque se analisar os outros vetores indicados na decis@o do Supremo

Tribunal Federal, eis que a conduta ja ¢ materialmente atipica.

Os demais vetores, entretanto, sdo essenciais para a analise da
insignificancia relativa, e deverdo estar todos presentes para a sua configuracdo (e

consequente exclusdo da culpabilidade do agente).

Nao sendo minima a ofensividade da conduta do agente, a conduta ndo ¢
absolutamente insignificante. Mas pode ser relativamente insignificante, no caso de
estarem presentes os demais vetores: nenhuma periculosidade social da agdo,
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo

juridica provocada, afastando-se assim a culpabilidade.
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Note-se que esses vetores coincidem com o entendimento de Paliero, como
lembra José Luis Guzman Dalbora. Como visto, para este autor, a andlise da
insignificancia deve seguir uma hierarquia de seus componentes: em primeiro lugar, o
desvalor do resultado (ou a “inexpressividade da lesdo juridica provocada”), seguido da
modalidade objetiva da conduta (que deve apresentar “nenhuma periculosidade social”) e,
por fim, a culpabilidade do ato (ante a “reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento”), que serve para confirmar o indicio de exiguidade indicado pelo desvalor

do resultado’"”.

Assim, o primeiro desses trés vetores a ser analisado ¢ a lesividade da
conduta. Ainda que ndo seja minima a ofensividade da conduta (tomando-se em conta o
bem juridico abstratamente considerado), ¢ possivel que a lesdo juridica provocada seja
minima, tomando-se em conta o objeto individualmente lesionado pela conduta delituosa

praticada.
Sendo esse o caso, passa-se para os outros dois vetores.

A “periculosidade social da agdo” ¢ a gravidade da conduta praticada, que
impede que condutas consideradas socialmente perigosas, que colocam em risco a
“integridade da propria sociedade”, sejam consideradas relativamente insignificantes (mas
ndo tem o poder de afastar a insignificancia absoluta), como seria o caso do trafico de

entorpecentes, no entender do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, ainda que de pequena monta a lesdo ou perigo de lesdo (tendo-
se por referéncia o objeto juridico individualizado), a periculosidade social da conduta
pode agregar ao seu conjunto um valor negativo o suficiente para tornar necessaria e
merecida a aplicacdo de pena criminal em decorréncia dessa conduta, ndo se tratando de

fato axiologicamente irrelevante.

Por fim, sendo inexpressiva a lesdo juridica provocada e ndo estando
presente esta “periculosidade social”, analisa-se a reprovabilidade do comportamento do

agente.

Essa reprovabilidade ¢ a indicagdo da necessidade e do merecimento de

aplicacdo de uma sancdo penal ao agente. Contudo, se a conduta ¢ relativamente

3" DALBORA, José Luis Guzman. La insignificancia -especificacién y reduccién valorativas en el dmbito
de lo injusto tipico, p. 73.
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insignificante, ndo ha necessidade e merecimento de se aplicar esta pena, pois a sociedade
tolera esta conduta, desde que as condigdes pessoais do agente sejam favoraveis (condicoes
tais como as indicadas por Luis Flavio Gomes, “infimo desvalor da culpabilidade, auséncia
de antecedentes criminais, reparagdo dos danos, reconhecimento da culpa, colaboracdo
com a justica, o fato de ter sido o agente processado, o fato de ter sido preso ou ter ficado

. 318
preso por um periodo etc.”” ).

Trata-se, pois, da propria analise dos elementos do artigo 59 do Codigo
Penal (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,

circunstancias e conseqiiéncias do crime, comportamento da vitima).

Dessa forma, se a conduta provocar inexpressiva lesdo juridica, ndo
apresentar nenhuma periculosidade social, e sendo reduzidissimo o grau de reprovabilidade
do comportamento, afastada restara a culpabilidade, tratando-se de fato “axiologicamente
irrelevante”, eis que seu conjunto ndo contém um valor negativo o suficiente para tornar

necessaria e merecida a aplicagdo da pena criminal.

Alids, em recentissimo julgado, o Supremo Tribunal Federal afastou o
principio da insignificancia em um caso de furto de barras de chocolate, avaliadas em RS
45,00 (menos de 10% do salario minimo vigente), em razao da reincidéncia especifica do
autor do delito na pratica de pequenos furtos’'®. Nitida, assim, a existéncia de uma
insignificancia relativa, em que a reprovabilidade do agente é objeto de apreciagdo para o

seu reconhecimento.

318 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Insignificdncia e outras excludentes de tipicidade, p. 24.
1 HC 101.998/MG, Relator Ministro Dias Toffoli, decisio datada de 23.11.2010.
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6. O BEM JURIDICO DIFUSO E O PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA

Como visto no capitulo anterior, o Supremo Tribunal Federal, no julgado da
AC 439-1/SP, reconheceu a aplicabilidade do principio da insignificancia em relagdo a

delitos ambientais.

Esse, entretanto, ndo ¢ o entendimento majoritario nos Tribunais de Justiga
e Tribunais Regionais Federais do pais. “Nao sdo poucos os julgados em matéria penal
ambiental que, v.g., simplesmente consideram inaplicavel o principio da insignificancia,

59320

sob o argumento dela versar sobre bens juridicos supraindividuais™ ", e “de uma alegada

impossibilidade de se avaliar a real extensdo do dano causado no ecossistema pela conduta

do agente™!,

Os fatores impeditivos da aplicacdo do principio da insignificancia em
relacdo aos crimes que tutelam bens juridicos difusos seriam a sua natureza
supraindividual, a eventual cumulatividade da lesdo sofrida por tais bens, bem como a
intencdo do legislador de antecipar a prote¢do de tais bens, tutelando-os por meio da
tipificacdo de crimes de perigo abstrato, de modo a proteger o bem juridico do mero risco,

ndo havendo que se falar em insignificancia da lesdo.

Entretanto, “é exatamente o carater supraindividual dos crimes ecoldgicos,
associado a técnica de tutela adotada, que refor¢a ainda mais a importancia de significagio
para a definicdo do ambito de protecdo da norma’™*?. Alids, esta delimitacio se faz
necessaria em relagdo a todos os crimes que tutelam bens juridicos difusos, e ndo apenas

em relagdo aos crimes ambientais.

O citado julgado do Supremo Tribunal Federal ndo resolve tal questdo.
Apesar de reconhecer a aplicabilidade do principio da insignificancia em relagdo a crimes
ambientais, ndo delimita a sua aplicacdo, ja que ndo identifica o carater supraindividual do

bem juridico tutelado, ndo mencionando sequer os vetores para o reconhecimento da

320’ AVILA, Fabio Roberto. Breves notas sobre o direito penal ambiental, p. 16.
321 MARCAO, Renato. Crimes ambientais: a incidéncia do principio da insignificincia, p. 15.
322’ AVILA, Fabio Roberto. Breves notas sobre o direito penal ambiental, p. 16.
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insignificancia, estabelecidos pelo proprio Supremo Tribunal Federal, na decisdo proferida

no HC 84.412-0/SP.

Some-se a isso o fato de que a decisdo proferida na AC 439-1/SP ¢ isolada
na jurisprudéncia dessa corte ao tratar do assunto, e o inafastavel fato de tal julgado se

referir a uma acdo penal cujo réu era um deputado federal.

Assim, imprescindivel a andlise da aplicabilidade do principio da
insignificancia (absoluta e relativa) em relacdo aos crimes que tutelam bens juridicos

difusos, com especial atengdo aos delitos cumulativos e aos crimes de perigo abstrato.

6.1. Aplicabilidade do Principio da InsignificAncia aos Crimes que tutelam Bens Juridicos

Difusos

Como ja analisado anteriormente, entendemos que “os bens juridicos sdo

1”323

interesses humanos que requerem prote¢do penal”™””, “considerando por tais ‘interesses’

aqueles ‘bens vitais’ imprescindiveis para a vida em comum dos individuos™***

, seja dos
individuos hoje vivos como também das futuras geracdes, e que encontrem respaldo, ainda

que indiretamente, na Constitui¢ao.

Enquanto os bens juridicos individuais sdo elementos imprescindiveis para
cada ser humano individualmente tomado, os bens juridicos difusos sdo imprescindiveis
para todos os seres humanos ao mesmo tempo, por se tratar de interesse indivisivel da

sociedade.

Bens juridicos difusos sdo, dessa forma, aqueles necessarios a todos os
individuos (socialmente tomados) para possibilitar o convivio social. Em razdo disto, os
bens juridicos apresentam as caracteristicas de ndo serem titularizados por ninguém, da ndo

distributividade (pois sdo interesses indivisivies) e de serem ndo consumiveis.

O bem juridico difuso ¢ tutelado tendo em vista a prote¢do do ser humano,
bem como visando a possibilitar o pleno desenvolvimento humano. Contudo, nunca deve

ser protegido por ser o bem juridico difuso um fim em si mesmo, sendo devido a sua

323 HASSEMER, Winfried. Lineamentos de una teoria personal del bien juridico, p. 282 (tradugdo do autor).
324 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico,
p- 73/74 (tradugao do autor).
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5 325 . C oA
relacdo com o ser humano™, e “quanto maior for a distancia com a pessoa concreta, tanto

, . ~ T 326
menor sera sua legitimacdo como bem juridico-penal”™ .

Em razdo de ndo ser o bem juridico difuso um fim em si mesmo, e de sua
protecdo dar-se apenas em decorréncia da relacdo com o ser humano, ndo ha como se
afastar a possivel incidéncia do principio da insignificancia aos crimes que tutelam bens

juridicos difusos. Vejamos.

Se até mesmo lesdes a bens juridicos individuais, que afetam diretamente o
ser humano (razdo de ser do proprio ordenamento penal), sdo passiveis de ser consideradas
insignificantes, ndo ha porque se afastar esta possibilidade em relagdo a pequenas lesdes a

bens juridicos difusos, que protegem apenas indiretamente o ser humano.

Uma pequena lesdo a um bem juridico difuso, dessa forma, sera ainda

menor em relagdo a cada ser humano, ainda que socialmente considerado.

Ora, se ninguém pode ser considerado o titular desse bem, tampouco pode
ser atribuida uma parcela do bem juridico a qualquer individuo, essa lesdo sera sentida por

todos, embora de forma cada vez mais indireta.

Assim, uma pequena lesdo de tal forma diminuta e indireta em relagdo aos

individuos ndo podera ser suficiente para ser considerada empecilho para o convivio social.

Exatamente em razdo de serem necessarios a todos os individuos,
socialmente tomados, ndo sendo titularizados por ninguém, ndo havendo distributividade
nem sendo eles consumiveis, os bens juridicos difusos se distanciam do ser humano, de
modo que as lesdes a esses bens sejam sempre reduzidas em relacdo ao individuo. Se a
lesdo ja for pequena em relagdo ao proprio bem juridico difuso, sera minima em relagédo ao

individuo, podendo chegar ao ponto de ser considerada insignificante.

E claro que nem toda lesdo a bens juridicos difusos sera insignificante ao
ser humano. Ao contrario, o bem juridico difuso ¢ tutelado, tal qual qualquer outro bem

juridico, para possibilitar o convivio social.

323 HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, p. 96.
326 COSTA, Helena Regina Lobo da. Prote¢io penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros
ramos do direito, p. 27/28.
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Entretanto, as lesdes ao bem juridico difuso atingem apenas indiretamente o
individuo, sendo por ele sentidas de forma menos intensa. Sendo o individuo a razdo de ser
do proprio ordenamento penal, quando o reflexo da lesdo ao bem juridico difuso atingir o
individuo (de hoje ou do futuro) de forma muito reduzida, pode ser considerada

insignificante.

As caracteristicas do bem juridico difuso (ndo titularidade, ndo
distributividade e o fato de ndo serem consumiveis) refor¢am ainda mais a possibilidade de
aplicacdo do principio da insignificancia, pois demonstram o distanciamento do bem

juridico difuso em rela¢do ao individuo.

Dessa forma, ao contrario do que entende (grande) parte da jurisprudéncia
dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais do pais, a caracteristica da
supraindividualidade dos bens juridicos difusos ¢ exatamente o que os torna ainda mais

aptos a aplicag@o do principio da insignificancia.

Todavia, a dificuldade esta na identificacdo da insignificdncia no tocante a
crimes de perigo abstrato, em que o bem juridico ¢ de tal forma protegido que se antecipa a

tutela penal, criminalizando-se o proprio risco a que o bem juridico € exposto.

O mesmo ocorre em relagcdo aos crimes cumulativos, que buscam punir ndo
a lesdo causada por uma tUnica agfo, mas o resultado acumulado de intimeras ag¢des
reiteradas, garantindo-se assim a vida em sociedade ndo apenas dos individuos de hoje,

mas também do futuro.

6.2. A insignificincia e os crimes de perigo abstrato

Como ja visto, no crime de perigo abstrato, o perigo so existe em um juizo
ex ante, em uma analise imediatamente anterior a ocorréncia dos fatos, pelo ponto de vista
do proprio agente e com base em todas as circunstancias conheciveis naquele momento, no
qual o perigo abstrato existira se a conduta gerar a possibilidade de ocasionar dano ao bem
juridico tutelado, sendo que este perigo ndo foi efetivamente criado apenas devido a
circunstancias alheias ao controle do agente, o que se descobre exclusivamente em juizo ex

post.
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O que se criminaliza, em ltima instancia, € o risco ao qual o agente expde

o bem juridico penalmente tutelado. No entanto, s6 devera ser considerada tipica a conduta

que criar um risco ndo insignificante, como ja lecionou Fabio Roberto D' Avila: “o critério

limite de verificacdo de uma situacdo de perigo abstrato ¢, desse modo, um critério misto,

objetivo-normativo, expresso na idéia de possibilidade ndo-insignificante de dano ao bem
Juridico™? .

E dizer que, se a possibilidade de dano ao bem juridico for insignificante,

isto é, se o proprio risco ao qual o bem juridico estd exposto ja ¢ insignificante, a conduta

ndo sera materialmente tipica. Trata-se, pois, da aplicacdo da insignificancia absoluta,

excluindo-se a propria tipicidade da conduta.

Também serd absolutamente insignificante a conduta que criar um risco

(ndo insignificante) de lesdo absolutamente insignificante ao bem juridico tutelado.

Assim, duas serdo as possibilidades de insignificancia absoluta quando se
trata de crime de perigo abstrato, ocasionando-se a exclusdo da tipicidade da conduta: o
proprio risco gerado ¢ de tal forma diminuto que se torna praticamente impossivel a
hipdtese de concretizagdo deste risco € consequente lesdo ao bem juridico; o risco ndo ¢é

insignificante, mas a lesdo que poderia dele resultar seria absolutamente insignificante.

Nessas duas hipoteses (risco insignificante e possivel lesdo insignificante),
ainda que a conduta seja formalmente tipica, ¢ de tal forma insignificante que ndo pode ser

considerada materialmente tipica.

A absoluta insignificancia reside na “minima ofensividade da conduta do
agente” em relacdo ao bem juridico tutelado e abstratamente considerado, seja por ter
criado um risco apenas insignificante ao bem juridico tutelado, seja porque a lesdo que
viesse a ser causada seria insignificante. Ante o cumprimento deste vetor indicativo da

insignificancia absoluta, a conduta deve ser considerada atipica.

Apesar de ser hipoteticamente possivel a ocorréncia da insignificancia
absoluta no caso do crime de perigo abstrato (seja pela insignificancia do risco, seja pela

insignificancia da lesdo que poderia ser criada), trata-se de situac@o de dificil constatacdo

327 AVILA, Fabio Roberto. O ilicito penal nos crimes ambientais. Algumas reflexées sobre a ofensa a bens
Juridicos e os crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental, p. 39.
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empirica porque o crime de perigo abstrato trabalha com uma situacdo hipotética, uma

prognose postuma de algo que ndo veio a ocorrer.

Mais facil sera a ocorréncia da insignificancia relativa, a qual podera se
verificar na hipdtese em que o risco for pequeno (mas ndo absolutamente insignificante) e
a lesdo que poderia ter ocorrido em razdo deste risco também for pequena. Assim, a
conduta do agente podera ser relativamente insignificante quando gerar um pequeno risco
de ocasionar um pequeno dano ao bem juridico, ndo sendo “minima a ofensividade da

conduta do agente”, mas apenas reduzida.

Nesse caso, ndo se pode falar em auséncia de tipicidade material. A conduta
¢ tanto formal quanto materialmente tipica, embora possa ser um fato axiologicamente
irrelevante, culminando com a exclusdo da culpabilidade com respaldo na insignificancia

relativa.

Como visto, para a analise da insignificancia relativa, deve-se tomar por
base o bem juridico individualizado (que deve sofrer lesdo apenas diminuta) e as condigdes
pessoais do agente (que devem ser favoraveis), preenchendo-se os seguintes vetores
indicados pelo Supremo Tribunal Federal: nenhuma periculosidade social da agdo,
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo

juridica provocada, fazendo com que a culpabilidade seja afastada.

O problema esta na individualizagdo do bem juridico, que ndo chegou a ser
efetivamente exposto a risco concreto, para se analisar o vetor “inexpressividade da lesdo

juridica provocada”.

Essa individualizagdo terd que ocorrer também de forma hipotética: qual

bem juridico poderia ser efetivamente colocado em risco, € em que hipdtese.

Voltemos ao exemplo do individuo que conduz seu veiculo e faz uma
ultrapassagem utilizando-se da faixa de direcdo contraria, em uma curva cega da estrada.
Como vimos, no momento em que adentra a curva na faixa de dire¢@o contraria (juizo ex
ante), nao tem o agente o conhecimento de se vem outro veiculo na méo de direcdo
contraria ou ndo, ou seja, ndo tem o agente possibilidade de saber se concretamente ira
expor bens juridicos (vida, integridade fisica) a perigo real, tratando-se, assim, de conduta

que gera perigo abstrato a estes bens juridicos.
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Contudo, caso a mao de dire¢do contraria esteja bloqueada poucos metros a
frente da curva onde ocorreu a ultrapassagem, o risco criado torna-se bem reduzido
(embora ndo insignificante, pois alguém poderia ter desobedecido o bloqueio, ou outro
veiculo que fosse conduzido no mesmo sentido mas a frente poderia ter feito um retorno na

pista, passando a ocupar o sentido contrario).

Dessa forma, a intensidade o risco ¢ avaliada em uma andlise ex post, a

partir das informagdes ndo disponiveis ao agente no momento da conduta.

Todavia, para que se possa configurar a insignificancia relativa, ndo basta o
risco ser reduzido. E preciso que a possivel lesdo, ocasionada pela realizagdo da situagdo

de perigo, também fosse diminuta.

A hipotética lesdo também devera ser verificada a partir de uma analise ex
ante, em especial da propria conduta do agente e de seu esforco em reduzir o risco e

minimizar os eventuais danos.

No nosso exemplo, a lesdo ao bem juridico tutelado (integridade fisica)
seria diminuta se o condutor ndo estivesse em alta velocidade (ultrapassando um caminhao
que trafega muito lentamente), e tentasse anunciar sua manobra, através de sinais
luminosos ou sonoros, para que eventual veiculo que viesse na mao contraria de direcdo
respondesse a tais sinais ou reduzisse a velocidade. Com tais atitudes, ainda que ocorresse

uma colisdo entre veiculos, ela certamente provocaria lesdes muito reduzidas.

Dessa forma, apesar da conduta materialmente gerar um risco a integridade
fisica de outrem, sendo este risco diminuto e a eventual lesdo também reduzida, ¢ possivel
que o fato seja considerado relativamente insignificante, pois estard preenchido o vetor

“inexpressividade da lesdo juridica provocada”.

E claro que ainda deverio ser analisados os dois outros vetores da
insignificancia relativa, isto é, a “periculosidade social da acdo” (a valvula de escape para
afastar a incidéncia do principio da insignificancia em relagdo a crimes considerados
graves — a conduta ndo pode ser consideradas socialmente perigosas, colocando em risco a
“integridade da propria sociedade”) e o “reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento” (a intensidade da culpabilidade do agente).
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Assim, se a conduta provocar inexpressiva lesdo juridica, por ter criado
apenas um pequeno risco de ocasionar uma pequena lesdo ao bem juridico; ndo apresentar
esta conduta nenhuma periculosidade social; e sendo reduzidissimo o grau de
reprovabilidade do comportamento, afastada restara a culpabilidade, tratando-se de fato
axiologicamente irrelevante, eis que seu conjunto ndo agrega um valor negativo o

suficiente para haver necessidade ou merecimento de uma pena criminal.

6.3. A insignificincia e os crimes cumulativos

Como ja analisado, nos crimes cumulativos a conduta do agente ¢ punida
nao pelo resultado que produz isoladamente, eis que a conduta isolada ndo ¢ capaz de
causar uma lesdo significativa ao bem juridico, mas pela lesdo que pode vir a ser causada
ao bem juridico caso esta conduta seja praticada de forma reiterada, ainda que praticada

por diferentes agentes.

No entanto, para evitar a puni¢do ex iniuria tertii, ou seja, pela conduta de
terceiros, a aplicabilidade dessa espécie de delitos deve ser a mais restrita possivel,
exclusivamente em relagdo a condutas ja rotineiras, que tenham concreta possibilidade de

ocasionar um resultado cumulativo.

Assim, para a configuracdo do delito cuja entidade tipica demanda a
cumulatividade do dano e para que ndo se puna por ato de terceiros, a conduta deve ser
uma pratica ja reiterada que ja esteja causando lesd@o ao bem juridico, ou cujo risco seja

efetivo, e ndo uma simples previsdo abstrata de lesdo.

A dificuldade na aplicacdo do principio da insignificancia, entretanto, reside
exatamente no fato de ser a les@o gerada apenas pela reiteracdo da conduta, e ndo por sua
pratica isolada. Alias, este costuma ser o fundamento das decisdes de parte da
jurisprudéncia ao afastar o principio da insignificincia em relacdo aos delitos ambientais,
pois a conduta que isoladamente pareceria insignificante seria capaz de gerar um grande

dano ambiental se fosse reiterada.

Todavia, para que haja adequacdo tipica (formal), de acordo com o
entendimento que defendemos, a previsao de reiteracdo de condutas ndo pode ser abstrata,

eis que a conduta tipica deve ser uma pratica ja reiterada, mesmo que ndo esteja ainda
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produzindo o resultado lesivo ao bem juridico difuso, mas desde que haja um risco efetivo

de dano.

De qualquer forma, a conduta individual serd absolutamente insignificante
se a reiteragdo desta exata conduta (nos mesmos moldes, na mesma intensidade) ndo vier a

causar uma lesdo significativa ao bem juridico.

A analise da insignificancia absoluta, assim, deve ser feita em duas etapas.
No primeiro momento, deve-se analisar se a conduta é passivel de configurar o delito de
acumulacdo, ou seja, se a conduta se amolda formalmente a figura tipica cumulativa. Para
tanto, esta conduta ja deve ser praticada de forma reiterada, lesionando ou causando risco
iminente de lesdo ao bem juridico. Sendo positiva esta andlise, conclui-se que a conduta ¢

formalmente tipica.

No entanto, para ser materialmente tipica, deve ser feita uma segunda
analise, ndo mais tomando em consideracdo as demais condutas que ja vem sendo
concretamente praticadas, mas exclusivamente a conduta praticada pelo agente.
Prognosticamente e desconsiderando-se as demais condutas efetivamente praticadas,
analisa-se o impacto que a conduta do agente causaria ao bem juridico tutelado se ela
viesse a ser praticada reiteradamente (da mesma forma, no mesmo local, com a mesma

intensidade).

Se a conduta do agente, ainda que praticada repetidamente, ndo for
suficiente para causar uma lesdo significativa ao bem juridico tutelado, devera ser
considerada absolutamente insignificante, eis que serd minima a ofensividade desta

conduta.

Irrelevante, nesse caso, que haja outras condutas ja causando uma lesdo ao
bem juridico difuso. A existéncia de outras condutas lesando ou gerando o risco de lesdo
ao bem juridico difuso so sera relevante para a configuragdo da tipicidade formal do delito

cumulativo, para que este ndo seja a mera punicao ex iniuria tertii.

No momento da analise da insignificancia absoluta da conduta, observa-se
exclusivamente a conduta do agente, replicando-a prospectivamente. Havera tipicidade
material se o resultado desta prospeccao apresentar um minimo de ofensividade, ou seja,

uma lesdo ndo insignificante ao bem juridico tutelado.
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No caso de estar presente um minimo de ofensividade, caso a exclusiva
reiteracao da conduta do agente ja seja suficiente para causar uma les@o nao absolutamente
insignificante ao bem juridico tutelado, ainda serd possivel que sua conduta seja

relativamente insignificante.

Como visto, a insignificancia relativa pode vir a excluir a culpabilidade nos
casos de ser a lesdo apenas de pequena monta, considerando-se o bem juridico

concretamente tomado.

Essa exclusdo da culpabilidade devera ser feita tomando-se em conta as

peculiaridades do bem juridico objeto de protecao.

No caso de delitos ambientais cumulativos, por exemplo, essa
individualizacdo deve ser feita tomando-se em conta a lesdo provocada pela conduta do
agente; comparando-a com a lesdo provocada pelas demais condutas que vem sendo
praticadas®?®; e verificando-se a capacidade de regeneragdo do proprio meio-ambiente®”’, o

~ ’ 7 . . . ~ 330
quao sensivel ¢ o determinado microssistema que sofreu a lesdo™ .

Feita essa analise, pode-se ao final concluir que a conduta do agente ¢
relativamente insignificante, seja porque cause uma lesdo muito pequena a um bem
juridico que ja vem sofrendo lesdes enormes, seja porque o bem juridico difuso lesado ¢
capaz de regeneragdo mais veloz que a frequéncia da conduta lesiva. Em ambos os casos a

lesdo juridica sera inexpressiva.

’

E claro que, a semelhanca do que ocorre em todos os outros casos, sO sera
reconhecida a insignificincia relativa se, além da inexpressividade da lesdo juridica
provocada, a reprovabilidade do agente for reduzidissima. Ante estes dois fatores (e ndo
sendo a conduta considerada como socialmente perigosa — “nenhuma periculosidade social
da acdo”), tendo-se por referéncia o objeto juridico individualizado, o fato se torna
axiologicamente irrelevante, pois o seu conjunto ndo agrega um valor negativo o suficiente

para haver necessidade ou merecimento de uma pena criminal.

328 Por exemplo, serd relativamente insignificante a conduta de despejar o esgoto residencial de uma casa
habitada por apenas um individuo em um rio altamente poluido como o rio Tieté.

329 A capacidade de regeneragio ambiental pode ser, em certas hipoteses, mais veloz que a frequéncia da
pratica lesiva.

339 Exemplo dessa analise da sensibilidade do microssistema é a ameaga de extingdo do animal ou da planta.
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A insignificancia relativa, em razdo da possibilidade de analise do bem
juridico individualizado, com suas peculiaridades, bem como da reprovabilidade do agente
(em especial se isto foi um fato isolado ou uma pratica reiterada por parte do proprio
agente), mostra-se a mais propicia a ser aplicada em relacdo aos bem juridicos difusos no

que tange a figura tipica do delito cumulativo.

Alids, a caracteristica da capacidade de recuperagdo da area (e o baixo custo
para tanto), além do fato de ser a area lesada pequena, foi uma das principais justificativas
apresentadas na decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a aplicabilidade do

principio da insignificdncia em relagdo ao meio ambiente.
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7. CONCLUSAO

As conclusdes do presente trabalho podem ser assim sintetizadas:

1. A fun¢do do Direito Penal ¢ garantir a existéncia pacifica, livre e segura a

todos.

2. Em razdo disso, o bem juridico deve ser concebido de forma material
como sendo as circunstincias necessarias para a existéncia pacifica, livre e segura a todos,

bem como as instituigdes estatais adequadas para este fim.

3. O bem juridico ndo ¢ criado pela Constituicdo, mas nela deve encontrar
respaldo, explicita ou implicitamente, eis que a Constituicdo ¢ o texto normativo que
descreve quais sao as condicdes individuais e coletivas para uma vida em sociedade, bem
como as instituicdes publicas necessarias para tanto, ndo bastando que o bem seja

meramente nao incompativel com ela.

4. O pensamento neokantiano, pelo qual o objetivo do direito penal ¢ a
propria protecao do ordenamento juridico, deve ser repudiado, pois ao Estado ndao pode ser

concedido o poder absoluto de criminalizar qualquer conduta.

5. A simples limitagdo formal ao poder punitivo estatal — o processo
legislativo democratico — ndo ¢ suficiente para impedir a ditadura da maioria sobre a

minoria, impondo sua moral e sua ideologia, como ocorrido na Alemanha nazista.

6. A relativizacdo do conceito de bem juridico permitiria em carater
excepcional a criminalizagdo de condutas ndo ofensivas a bens juridicos, como os maus
tratos a animais, o que enfraqueceria o bem juridico, pois sempre poderiam ser criadas

novas excegoes.

7. A flexibilizagdo do conceito de bem juridico possibilitaria incluir
interesses e valores que, pela teoria constitucional, ndo poderiam ser considerados bens
juridicos, o que deixaria o bem juridico sem forma e contetido estritos, voltando a ser a

mera ratio legis do crime, perdendo assim seu conteudo critico.
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8. Assim, em ambos os casos (relativizagao e flexibilizagdo do conceito de
bem juridico), a forga limitadora do poder punitivo estatal do conceito estaria perdida,

tornando o proprio conceito de bem juridico inutil.

9. O conceito rigido de bem juridico é o unico elemento prévio a legislagéo
penal que tem capacidade de limitar materialmente o poder punitivo estatal, sendo

inaceitavel a ideia do seu abandono, relativizacio ou flexibilizagao.

10. Deve ser adotado o conceito pessoal de bem juridico, pois o objeto de
protecdo do direito penal é exclusivamente o ser humano, vivo ou futuro, sendo os bens
juridicos os interesses humanos, diretos (bens juridicos individuais) e indiretos (bens
juridicos difusos e institucionais), imprescindiveis para a vida em comum, que requerem

protecdo penal e encontram respaldo, ainda que indiretamente, na Constitui¢ao

11. Demais condutas indesejadas, mas que nao afetem bens juridicos (de
acordo com a teoria pessoal do bem juridico) podem apenas ser objeto de normatizagdo em

outras esferas do ordenamento juridico.

12. Bens juridicos difusos sdo aqueles necessarios a todos os individuos
(socialmente considerados) para possibilitar o convivio social, sendo suas caracteristicas a

auséncia de titularidade, a ndo distributividade e o fato de ndo serem consumiveis.

13. Pela caracteristica da ndo distributividade, o bem juridico pode ser
utilizado, ainda que potencialmente, por qualquer individuo, ndo sendo possivel atribui-lo

inteira ou parcialmente a um individuo ou grupo de individuos.

14. Pela caracteristica de ndo ser o bem juridico difuso consumivel, a sua
utilizacdo ndo leva a reducdo do bem, ou seja, este ndo ¢ reduzido na propor¢do da

utilizacao.

15. O bem juridico difuso ¢ tutelado tendo em vista a prote¢do do ser
humano, bem como visando a possibilitar o pleno desenvolvimento humano, ndo sendo um
fim em si mesmo (teoria monista-pessoal, em consonancia com o conceito de bem juridico

pessoal).

16. No crime de perigo abstrato, o perigo existe apenas em uma analise ex

ante, a partir da qual se considera a existéncia do perigo abstrato se a conduta gerar a
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possibilidade de ocasionar dano ao bem juridico. Trata-se, assim, do risco ao qual o bem

juridico foi exposto.

17. O crime de perigo abstrato ndo se trata de uma presungdo de perigo, eis
que o conceito de presungdo ¢ tema afeto ao Onus probatério, ndo sendo o direito

processual que determina as caracteristicas do ilicito penal.

18. Para a configuracdo do delito cuja entidade tipica demanda a
cumulatividade do dano, a conduta deve ser uma pratica ja reiterada, e que ja esteja
causando lesdo ao bem juridico, ou cujo risco de les@o seja efetivo, e ndo uma simples

previsdo abstrata de lesdo, sob pena de punir-se o agente por ato de terceiros.

19. O crime de mera desobediéncia, por ndo proteger qualquer bem juridico,
mas apenas a vigéncia da propria norma, ndo pode ser aceito, pois nem a norma, tampouco
o Estado, sdo um fim em si mesmo, o que faz com que a tipificacdo da mera desobediéncia

viole o principio da dignidade da pessoa humana.

20. Nao se confundem os conceitos de crime de mera desobediéncia e crime
de mera conduta, pois enquanto no primeiro a conduta tipificada ndo tutela qualquer bem
juridico, mas apenas a propria vigéncia da norma, no segundo ha sempre um bem juridico
sendo tutelado, mas cuja les@o prevista ndo € naturalistica, pois inexiste um resultado

material destacado da propria conduta.

21. Apesar do principio da insignificancia ter inspira¢do no adagio latino
minima non curat praetor, pelo qual o juiz ndo deve se ocupar de questdes minimas, tal
maxima se tratava de um pressuposto processual (civil) para restringirir o acesso ao 6rgao

jurisdicional, ndo tendo caracteristica de instrumento despenalizador.

22. O principio da insignificancia surge como instituto de direito penal,
ferramenta interpretativa do tipo penal, que busca afastar de sua incidéncia condutas

apenas formalmente tipicas.

23. O principio da insignificancia ndo esta expressamente positivado em
nosso ordenamento, sendo decorréncia dos principios da dignidade da pessoa humana, da
exclusiva protecdo de bens juridicos, da ofensividade, da intervencdo minima, da

fragmentariedade e da proporcionalidade.
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24. O principio da insignificancia tem embasamento na dignidade da pessoa
humana e no principio da proporcionalidade, pois a san¢@o criminal comprime a esfera de
dignidade do apenado, em decorréncia de prévia violagdo a dignidade alheia, devendo ser
aplicada no do limite da retribui¢do do mal causado, fazendo com que condutas que gerem

lesdo ou perigo insignificante s6 possam receber san¢des penais insignificantes.

25. O principio da insignificancia decorre também dos principios da
exclusiva protecdo de bens juridicos e da ofensividade pois se s6 € possivel criminalizar
condutas que violem bens juridicos, ndo ha porque se criminalizar ou punir condutas que
gerem lesdes insignificantes ao bem juridico tutelado, eis que lesdes insignificantes nao
sdo suficientes para por em risco a seguranca da vida em coletividade, tampouco do

sistema estatal que busca essa seguranga.

26. O principio da insignificancia tem fundamento, ainda, nos principios da
interveng¢@o minima e da fragmentariedade pois, sendo o direito penal a ultima ratio do
ordenamento, ataques insignificantes ao bem juridico ndo podem ser elegidos como
merecedores de pena, podendo tais lesdes ser objeto de incidéncia dos outros ramos do
ordenamento juridico, ja que o direito penal s6 deve se preocupar com agressdes

absolutamente intoleraveis pela sociedade.

27. O principio da insignificincia ndo ¢ causa excludente da
antijuridicidade, pois ndo torna a conduta licita, podendo o lesado buscar a via reparatoria
em outro ramo do ordenamento juridico, ou ainda valer-se de alguma causa excludente de

antijuridicidade, como a legitima defesa.

28. Apesar da area de interseccdo, ndo se confundem o principio da
insignificancia e o conceito de adequacdo social, pois uma conduta sera socialmente
adequada se tiver aprovacdo social, independentemente de causar um resultado
insignificante ou de grande vulto, enquanto uma conduta insignificante apenas estd

afastada da jurisdicao penal, ndo sendo necessariamente adequada socialmente.

29. O principio da insignificancia deve ser dividido em dois principios (ou
subprincipios), a insignificincia absoluta (excludente da tipicidade material) e a

insignificancia relativa (excludente da culpabilidade).
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30. A insignificancia absoluta refere-se a uma lesdo de tal forma diminuta
que sequer afeta o bem juridico penalmente tutelado e abstratamente considerado,

apresentando uma ofensividade reduzidissima, carecendo a conduta de tipicidade material.

31. A insignificancia relativa apenas exclui a culpabilidade do agente no
caso de ser a lesdao de reduzida monta, sendo apenas relativamente insignificante porque se
considera o resultado causado em relagdo a um determinado bem juridico concretamente
considerado, e desde que seja reduzidissima a reprovabilidade do agente, devendo o fato
ser considerado axiologicamente irrelevante, ndo havendo necessidade ou merecimento de

pena.

32. Necessidade de pena ¢ tema afeto a finalidade preventiva da pena, e esta
presente quando a sua aplicacdo ¢ impositiva para prevenir novas condutas, seja
reafirmado a validade da norma (prevengao geral positiva), seja para impedir que o proprio

sujeito venha a reincidir (prevengdo especial).

33. Merecimento de pena ¢ tema afeto a fungdo retributiva da pena,

entendida como limite da pena, que deve ser proporcional ao mal causado pelo crime.

34. Para a analise da insignificancia relativa, a individualizacdo do bem
juridico deve tomar por base todas as condi¢des deste bem juridico, de acordo com as

caracteristicas proprias de cada bem juridico.

35. A divisdo da insignificAncia em absoluta e relativa ndo deve ser
confundida com os conceitos de delito bagatelar proprio e improprio, que se referem a
gravidade do tipo penal, sendo o delito bagatelar improprio a tipificagdo de uma conduta
abstratamente grave, embora cause concretamente um resultado minimo; e o delito
bagatelar proprio a tipificagdo de uma conduta abstratamente leve e que gera um resultado
insignificante. J& os principios da insignificancia absoluta e relativa podem ser aplicados a
condutas que formalmente se subsumem a tipos penais de maior ou menor gravidade,

dependendo da intensidade da les@o causada ao bem juridico tutelado.

36. O afastamento da incidéncia penal nos delitos tributarios inferiores a
determinado valor (R$ 10.000,00) ndo decorre da aplicag@o do principio da insignificancia,
apesar de ser esta a justificativa apresentada pela jurisprudéncia, mas do principio da
ultima ratio do ordenamento penal em conjunto com o principio da oportunidade aplicados

a execucao fiscal.
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37. Os vetores de aplicagdo do principio da insignificdncia (a minima
ofensividade da conduta do agente, a nenhuma periculosidade social da ac@o, o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica provocada), estabelecidos pelo acordao proferido no HC 84.412-0/SP, do Supremo

Tribunal Federal refor¢am a divisdo conceitual da insignificancia em absoluta e relativa.

38. Sendo minima a ofensividade da conduta em relagdo ao bem juridico
tutelado e abstratamente considerado, esta conduta ndo sera materialmente tipica, tratando-
se de caso de insignificancia absoluta, independentemente da analise dos demais vetores,

que so se aplicam a insignificancia relativa.

39. O vetor “nenhuma periculosidade social da a¢do” funciona como valvula
de escape para excluir a aplicagdo do principio da insignificincia relativa quanto a
condutas consideradas socialmente perigosas, que colocariam em risco a integridade da

propria sociedade.

40. O “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento” indica a
necessidade de apreciacdo da culpabilidade do agente para se averiguar a aplicabilidade do
principio da insignificancia relativa, analisando-se a necessidade de se impor uma pena em

razdo da conduta (devido a sua reprovabilidade).

41. A “inexpressividade da lesdo juridica provocada” trata da lesividade da
conduta, tomando-se em conta ndo o bem juridico abstratamente considerado, mas o objeto

individualmente tomado e que sofreu a conduta delituosa praticada.

42. A caracteristica da supraindividualidade do bem juridico difuso, além de
ndo afastar a aplicabilidade do principio da insignificancia, reforca a possibilidade de sua

aplicagao.

43. As lesdes ao bem juridico difuso atingem apenas indiretamente o
individuo, ainda que socialmente tomado, ¢ se o reflexo da lesdo ao bem juridico difuso
atingir o individuo (de hoje ou do futuro) de forma muito reduzida, deve ser ela

considerada insignificante.

44. Em razdo de serem necessarios a todos os individuos, socialmente
tomados, ndo sendo titularizados por ninguém, ndo havendo distributividade nem sendo

eles consumiveis, os bens juridicos difusos distanciam-se do ser humano, de modo que
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lesdes a essa espécie de bem juridico serdo sempre reduzidas em relacdo ao individuo,
podendo chegar ao ponto de serem consideradas insignificantes, eis que o individuo ¢ a
razdo de ser do proprio ordenamento penal, tomando-se o conceito pessoal de bem

juridico.

45. A conduta que se subsume a um crime de perigo abstrato sera
absolutamente insignificante quando o proprio risco gerado for de tal forma diminuto que
se torne praticamente impossivel a hipdtese de concretizagdo deste risco e de consequente
lesdao ao bem juridico ou quando o risco ndo € insignificante, mas a lesdo que poderia dele

resultar for absolutamente insignificante.

46. A conduta que se subsume a um crime de perigo abstrato sera
relativamente insignificante quando o risco for pequeno (mas ndo absolutamente
insignificante) e a lesdo que poderia ter ocorrido em razao deste risco também for pequena
(“inexpressividade da lesdo juridica provocada”), individualizando-se o bem juridico de
forma hipotética, supondo-se qual bem juridico poderia ser efetivamente colocado em risco

e em que hipotese.

47. Nos crimes cumulativos, a conduta do agente serd absolutamente
insignificante, apesar de ja ocorrer reiteradamente, lesionando ou colocando em risco
efetivo o bem juridico tutelado, se a sua reiteragdo nos exatos moldes ¢ intensidade ndo
vier a causar uma lesdo significativa ao bem juridico, desconsiderando-se para essa

finalidade as demais condutas que ja vem sendo praticadas.

48. Nos crimes cumulativos, a conduta do agente sera relativamente
insignificante quando, tomando-se o bem juridico individualizado, causar uma lesdo muito
pequena ante as lesdes que o bem ja vem sofrendo ou caso o bem seja capaz de
regeneracdo em velocidade superior a frequéncia da conduta lesiva, fazendo com que a

lesdo seja inexpressiva.
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arc, L29 do nomSe escCIcETs funlelvo, 34 oitada,

151




152

N — Fetumad® Hodbind

RHC 66 .BGE%-1-FE lgz LY

aE constitulr aApafids URa mancha escura,gue AoE
poucos Jesaparece, @ QU & decorrenta d2 hepdrrd
zia, =ob 4 pele & A48 DUCOSAR. & 04 superficisados
Grglos internos, sem gualgues coppromabimenta &
nocnalldade funcional 4o corps humans, JuUer o
pante de vista anatdmice, guer Fisiolagico & Ran
tal-

Asmim, por wverificar na acontecinents notl=
cimde wo *writ" apenas uwna insignificante gonsta
tagas médica, Sem qualguaer repercuSsio Ba asfera
panal, wotel p=la conceesio do "habeas SOFpUsT .
. a Fim de ser trancada a agle penal intentada So@

tra a pacienta.® (fls8. 82}

& Aificuldade que poderia haver asghre adpitir=ge =258
pio o principia da inaignificincia da Lasdc para Juetilficar-ga
& ECansaBento da agis penal &, a meu ver, atastada pale propric

acheaio que lnduvidosaments D acolhe, ag dizer:

*q prircipio da insigniflcincia Agwerd ser
nabdria de defssa no procedinente oriminal e nas
pela wia slelta, ante a necassidade d4e prova cola
ra & inscfismivel, de que a agio gulpesa, reEnl-=
bou &@ le=dis Lesignificante paE nic havar compeg
potide & intagridade fislca da vitima.

Wia eesultou evidenciado no felto, aEEAvEES
des provas Lrazidas, de que 2 inputagde  contida
na deninoia @ carence de justa caunsa. @ antsrl=

zar a soncessds da ordem impetrada.® (£. &0}

Parace olare gue nés admitisse o principic da insigni |

ricancia da lesio, cobDo slemento jgscaraccerigador do crime prd
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vlsto na § 69 do ard. 129 do Sddigo penal, ndo facia o accrdio
tals consideragdes, pols o CRELo £ que o tém <oDo TmAbET LA da
defasz, aludindo & necessidade de prove claca A respelito.

Sooree, porén, gue sagundo ontendo, & REOVa 5@ noon-
tra nos autos. Incabivel gue, mes=s depals, sem mals nanhum ves
tigio fisice pesultante do brauma, outras provas pudes=en s& pro
duzidas. E dos autos o gue se tes & guae, como conaaquénoiz  do
chogue de welculos, ficow 2 vitima oom peguena squingse am o ama
£OMA, COM APeNAS ETES centimetros no paior didmetro, do gque na-
i Fesultou de mais séric, soms ela o deglarcu postarloments ao
depor na Policia, chegando peapo a dizer que pac tinha gqualguar
interasse no prosfeguinento de ingadeleo.

Deste modo, tendo-s= gue o acdirdic inegavelmente admi
te, oonforme consideragies gque ances cepeaduzl, o principioc da
ipsignificAncia da lesdo, & gie 3 prova dop AUtcE = B SEguraran
te suEras J4 nas secla possivel aniar mpais deyn aps depols =
mostram gue inexpressiva fol realmente a lasic sofrida pela wi-
tinm, tenho que ndo & da delxar-se prossagulr a agio penal gue
2 nenhuf epesultado chegaria, sd mais sobrecarregando o8 SeEVi-
gos da Justica @ incomodands inutllnente a pedpria vibima.

A lmefo corporal lewe pode, a meu wer, justificar a &
cin penal, mas agusala Que praticaments nada ropresentd canho=a
cono ndc carsctacizando delito panal.

Fales exposto, dou provimanio a0 Cecursc. A levarmos ao
exsreno rigoc o Aisposto no ars., L2%, § &%, da Lel Panal, as Va-
ra@ Criminais de Trédnsito pio suportariam o volume da procsssof
gque af COErariam.

£ o meu woto, :ﬂrﬁ.i:ﬂ.}}ﬁg{#-ﬂ{

CE

153




‘L#ﬂ;;,-m barsend” . Fedeet

SEGUNIMR_ i) it

194

Ot S580an

RUZ G6C.069=1 - PR
Lol.: Hinlstroe Aldir Passaelnho,. Boobo.: Vera MaFim

Huncs Deoubecher {Adv,: Walter Borges Carneleol, Rododo, s Trilmunalk
da plgada do Fatads do Parand.
Deolsia: Provido o Pecurso noa Lermns dn Yol o e Heel A=

Eer, Uninime. 28, Turma, O6,.12.08.

F:u:lﬂunﬂiﬂ o Senhor Ministro Diaci Faleodo.
Prgsonkes & sessio os Senliores Ministros Aldlir Passarindo,

ja.

-l'# 1
(

rIl:.I nrey "I].n"f';-u;?r’uf
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N,

H

Francisco Rezck o Carlos Madeira. Licenciado o Sr. Ministro Cflio Bop
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HABEAS CORPUS  H® IOT47-5 RIO GEANDE DO S0L

Faciente : ANDRE ALLECRETTI

Impetranta: LUIE LIFIEI

Coator : TRIBUMAL DE ALCADR CRIMINAL DD ESTADA
00 RID GRANDE DO SUL

EMENTA: HABEAS COREUS. LESAO CORPORAL, DELITO LB
TRANSITO. PRINCIPIO DA IMEIGNIFICAMWCIA, AMALIEE DE CADA CASO.

Somanta a andlise individoalizada, atenta  As
circunstincias gue envolveram o fato, pode agtorizar a tese da
insignificéncia. A oatureza do ocorrids, bem como &  vida
pragrassa da  paciente, nple pemmitem acolher a  btese  da
singelaza.

Habears corpus indefecido.
ACABRDED

Vistos, relatedos e discutidos estes autos, acordan as
Ministros da Segunda Torma de Supremo Trlibupal Federal, npa
conformidade da ata de julgaments e das notas tagquigraficas, &
unanimidade de& votos, en indaferir o habeas COTRUS .

Erasilia, 07 de dazembro de 1933,

NERI DA EXLVEIRA - PHRESIDENTE

FRANCISCO EEZEX - RELATOR
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HABEAS CORPUS  H° F40.747-5 BI0 CRANDE DO SUL

! AHDEE ALLEGRETTI

Inpstrante: LOIT LOISI

! TRIBUWAL DE ALGADA CRIMIMAL DO ESTADOD
O RI0 GRANDE DO SUL

E E L &4 T & B I o0

@ SR. MIFISTRD FRARCISCO REXEE: - O parccor

de Ministério Pilblioo Federal, de lavra do Subprocurador—Geral

Harden Costa Pinto, assim sxpde = aprecla o caso:

“nnded AEllegratel dirigia osoa moto =n
valocidads incompativel para o locel, na cidade de
Erachim=-RE, guands fol abordades  por  policiais
militar=s gue, verificands a falta de placa no

wvaicule, tenclonavam aproendé-Lle.

2, Sabedor dises, o paciante aclonou a
motocicleta inopinadamente, atropelos am dos policiais
= partiy ‘em disparada, pela contranic de diregiof,
‘Wfls, 28), cansande na vitima a8 lesdSes descritas no

lando de fle. 16,

3. Feali :pmmaaa,-m a condanads pelo MM. Joilz
daguela comarsa & pena de sete meses do detenglo, por
infrachs &0 art, 129, § 69, do OCodigo Penal, &em

direits ao sursis & o de apelar em liberdade,
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eptabelecido © regime fechadse para o inloio de
cumpriments da pena, por ser  reincldente e néo

prespchar oa requisitos de artige 77, da Lel Penal,

4. Inconfermads apelouw para o @ egbéglo
Tribunal @& hlgoda Crimiosl do Rio Granda do Bul gue
dey  provimento parcial as  apgsls  para reoduzir s
ru;lf.i.'lﬁ:l'lﬂl para guatro messs de detengio, conceder a
suspensfe condieclsnal da pena, mas ndo acabow a base
ds insignificinela da lesfo, moolhida ecmente pelo
Juiz Arisktldes Padroso da Albuguecgue BHeto, ©om woto

wencido.,

5., Com idéntiecos argumantod, lsto &,
buacands a aplicagio da ts=se da inelgnificincia da
laafs, o Dr. Luiz Luisi impetra a presenta ordem de

habeas COEPUS.

#. Entendsmos gue o habaas Eﬂlépul dowe Ser

conhecids mag, no mérite, denegada a ordem.

7., B conhecida a controvéresim, existante
tants na doutrina como na jorisprodéncia, a respeits
‘do chamads prifnsipis da insignifichneia.

&. Apasar dor respeitdvels argumentos
apreseptados peolos gue adotam & beocia em debats,

wabamos an lado dos gue rej=itam a mesmas.

9. E gque a legislaglo penal brasileira, bfo

Y

157




ITF - IES-ORT

iseme Fesbomad Fodvad

B T0.747-5 E&

104

coptenplando a5 chanadas cagsas  sopralegais  de

wmEclusED

de orime oy de culpabilidade; exclui a

possibilidade de aplicagls da chamods principic da

inpigonifichnsia, ocoms allis §& decidirsm o Suprenc

Tribypal Faderal & o Tribunal des Algeda Criminal do

Fstado de 8580 Faulo, como se wa das ementos a segoir

cransoritas:

10. *EMEHTILI

Inprocedéncia, tambn, da alagagioc de
cerceansntc de dafess. FEm posso  alstema
juridies nfe & admigaivel a teoria das
cagsas supralegais de exclus®o de orime ou
de culpakilidada,

Correto, pois, na fermulacko dos quesitos, a
alusds ac sebads de necescidade 2 mnfo &
inaxigibilidade de condota diversa,! = HE

66.192=M5, DT 21.11.080 = p. J1.064.

FENCTAIRRED DE ILICITUDE — Doscaracterizagho -
Wicies da  venkade’ ariginador do  ato
criminses alegads - Afimagic imprecisa e
indetarminada, gQua nko sarve ac afastamento
da ponibilidosde - Cansas axcludentes,
ademain, exaustivanants spimeradas palo
legiglador = Imputabilidade nis exeluida
pala emoolo ou paizdo = Condenaglo mantida =
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Aplicache do art. 28, I, do CP.

Adenaia, en Direito Fenal &as 2 oAansas
excludentos da criminalidade il as
dirimentes da panibil icacde A0
exanstivanesnts spuncisdas palo Legislador,
gep pargen a aplicac®es hermenduticas, sem
posaibilidade de alarganento jurisprudencial

ay doutrindrio.”

10, O noeEso sistema reprassive, aso sdotar a
biparciclo esptra crimes @ contravengdes, ostas dltimas
riegulando of chamados *orimes  anfes®, com previsdes
amplas & genéricas, acabou por criar, sabiamankta, uma
escals de repressfo, de podo A gua & puniglo palas
transgressdies de penor porte (contravenclias) Tuneione
coms advertBrnols, demonetramdo ao cldmddo gue axistem
regrags de comporteamento moral = &tico gue precisam sec
cheervadaes, & a gue a btranegressds das maamas metivam
a imposigle de uma =abiglo panal  aegulvalapta @
prograsslve.

11. A punigho dos cheamados ‘crimes apdes’ tem
‘wridente sentido profildtico, = gue inibe, em muitos
CAROE eyentoal progressfo  criminoea,  wverdadeiro
objetive da lei das contravengdes penais, objetivo
eate gue estaria sendo périgosamente contornado ocom a
adoglis do principioco da insignificéncia, de svidesnts
sontalds erlminsgans, J4 gue eatimola o dalimglenta an

potencial & progredir no ceminhe da ilicitude & a

L
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realizar sua Yocaghs criminesa.

12, De gualguer forma ndo soria o caso de

aplicacise da teoria em debate ao casc om apreciagho;

RA WBE gUR meEme aguelas gue a4 adotam obsorvam gue

nlEo pode ser aplicada indistiotemente, preconizando a

ochoervincia de cechtor critérices, oome ee chbarva Do

gue foi decidido pelo Superior Tribupnal de Justiga

poelo Tribonal Regional Federal de 1* Regifio:

*EHENTA - Penal = Froos=ssual,

Principio e bagatela, Exclunfo chay
tipicidads. Inpossikil icdacs.

I1 - Os docunentos, mals goe o porta-fitas,
tém walor para a witima. R ecxpedigBo de
sagunda-via & trabalhosa @ onerosa. Logo,
mesno gQue @4 entendesse, DEs ek podaria
aplicar in casuy o denominedo *principio da
bagatela ou da insigonificéncia.” - SRJ - RHC

2,119=REE = DJ 10.05.7 = p. B.04T7.

TEMENTR: Panal

FPrincipio da insignificdncia.

1. Ka aplicagho do principio, o gual elimina
& tipo por T antijuridicidade, deve o
Julgadesr, parcimcnicsamsnte, avaliar péo
apenas 4 repercusslo econfmica do procedar .

mas o8 interesses atingldos & a importcdncia
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da eopduts denbro do contexto soocial.
... = THF - 1} Regilio - Apelagio Criminal
m*, 1i2.103-rFI- DJ 1B.13.89.

i3, a cuidada, @ parciménia, @
excepcionalidada <a aplicaglo do principic, tém suas
razho @S ser, porgue a lesfo, o prejuize, o dams .
deven smer avaliados ©om cede ceaso  concfebo, [al- 1=}
apresentamds eles oa nasnos resultados o efeitos em
todos o dalibon, apvolvando; ainda, aspectos
mubijetives, dapandando das condligBes materisie,
marais & psicoldgicas da vitima, por exemplo: a res
furtiva terd walor aignificative, ou nfo, do acordo
com aF poRAad e & sitvaglio financelra do lessdo; =&
injiria nem senpre atingird o desclassifiosdo morasl,
mas afetard profundaments o cidedio de pecsonalidade
ilibada, ou gue coupe posigho de destagque sscial; uma
lealc corporal, ainda goe lewe, prejudicard mais &
erianga, o ldoso, oo a molher; a lesfo .w'_'lEL'I:H de ser
sinples guando sofrida  por  policiais, . gue oo
cunpriments de sua atividade, & atropalada palo
condotar da mata, qua agin BruRcAnanta
dasrespeltosamente, guando tinha o dever de obediéncia

® tempordria submissio.

14. Cada caso deaverd sar analisade de par ai,
com o estuds de todas as clrcunstdncias gue envolveram
o fato o gue poden descaracterizar a singelesa oo a

insignificincia.
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15. Teis regras, por todos o8 Eitolos
galutares, podem = deven sor aplicadas ne deslinde do
presente cass, pols mostram que @ paciente, aotes de
merecer o benepldcito & a coppreansic, deve ser punids
com UA aviso, uma chamada de atenglo, uma adeerténcla.

16, His esbtd an discussio apspas ama  leslo
considerada de  pegoona monba. Upa  adrie de
circunstincias outras carmcen  de  Aer sopesadas; O
pacisnts trafegave em via plblica, com welocidads
imprépria, @n wvelculo sem placa, & descarga aberca;
dimcutin com policieis, desateodey suvas determinagles
licitas & &m atitode desrespeitoss deixou o local sem

auterlzacko, en disparads = pela contramdo [(fls. 289].

17. E reinchkdanta, j& condeomdo por deaacato
¢ desobedif&ncia a cutrod policiais. Mesmo eseu antigoe
advogedo reconhecey gua ... dorante cecto tempo de dua
juventuds teve uma condota censurdwel no use des
velouloe no centre urbanc, praticando ‘oavalo de pan’,
ou abusands $e welocidade ... Pagpou A #8F ...
parasguido  por policiais, gque @ manclpham  Sob
constante vigildncia, mas els pempre conseguia um meio

de evadir-ge,* {fla, 67).

18. PecpDms 4o estirpe <o pacienta, goe nio
possuEm um senso cooiticd, com frele laibitdric dos
arroubss da joventods & gue, a8 nfe fazem parta do
imanss rol dos ‘filhiphos do papal’; des guals rocebem

todaR as condigbes para a prética das eatrepollas e

Y
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dapols o apoin moral quands erran, paelo meoos ndo
receben dom genitareas a mm;nlrin orientaglio, somente
o império da justica podard atingl-los e obstd-los das
priticas hoje, de peguenas infragfes, amanhf de
grandes dalitos. HAo serim esta a razfo 4o riger
anpredade pelos Hagistrado gue o coondsnou, sonhecedor

da #an paesado pouco recomenddveld
19, Ante o exposto, opinemos no asnbide da
qua  #eja conhecido o preseote habeas corpud, mnas

denegada o ordem.= (fls. 1068,/110)

E o relatdrio.
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HABERE CORPUS  H: I0.747-5 RIOQ GEANDE DO SUL

0T O

@ BF. MINISTRO FRARCISCO REZEE (Relator):s =
0 Miniskérlo Poblico Federal & precisc ne gue propbo. O fato de
nie bermos no Brasil ume conecidnela generalizada de gue os
dalitos culposos tém tambén Bua repressio, & & socialmente
imparicss go= & tenham, nde ellde a hipdtese de gue alguém
aginds de forma negligente ou  impruodentes, cansands dano A
gutrem, sofra reprimends. Cono disse no BC 69.838=7, =ob minha
ralatoria, mnis me habitoo com fagilidede & sasa  alnda
proverbial resisténcia, na sooiedade bragileira, & idéia de gue
aa dalitos de tolneits devem ter sua  represslo  provide
aflcarmente pela justiga.

Me sa#se am andlise, temos uma lesSo corporal
aofrida por polisial ne exersicic de svas fungbes. O gonarde fol
atropsledo peals pasienta goe aglns de forma brosca = em
desshedidneia & avtoridade de trinsito. Bustenta a impetragio o
rprineiplo da insignificAnoia®, posto gue a Eesdo provocada fol
inaxproscive, para pleitear a atipicideds da condota. Conguanto
provogue tal principic significative debate doutrindrle, astino
correto o eptepdinento da Procuradoeria ao susbepntar que pomeante
s andlise individoalizeda de cada ‘caps, tendo-se am atenglis as
clrocunstinoias gue eovolvearan o fate, podde o0 Ao Anborizar a
tage da insignificincia, Ha hipdtess, ap circunstancias fdclcas

de oearride, ben ageim a wids proegreses do paciesnte nfos pe

Y
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permitem acolher a tese da cingaleza. MAs Basbases a gravidada
do fato, registra=se & reicindéncia do paclente, ji4 condanado
por desacsto s desobediédncisa a outros policiais.

Tals as clircupstancias, ipdefire o pedido.

N
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HABEAS CORPLES K. 70.747-5

CORIGEM : RIG GRANDE 0O SUL

REL&TOR: MIM. FRaRCIS0D REIEK

PCTE. 1 ANDARE ALLESRETTI

IMPTE. 5 LUWII LULSI

COSTOR. : TRIBUNAL DE ALCACG CRIMIMAL O EST&LD DD RID SRANDE DO SUL

Deci=fo: Por unanimidade, & Turne fndeferiua o bhebess
COrpUE., Za. Turma, ©7.12.%93.

preaidEncia do  Sennor Misdisies Mérl  da Bilwedirs,
Pressntss A& Seesfo os Sanhores Misiseres  Paulo EBroszard, Carlos
welleoms, Marco Aurdlio = Francisco Rezak.

Subprocuradar=Geral <a Repliblica, o Dr. Francisecao Josd
Taixelira de Oliveiras.

SENIn @
'F Jouk HMilson AragBo.

(450 )
R T Bporptdrio.
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Coordenadaria de Analise de Jurisprudéncia
Oude n® 30 Divulgagdo 12022002 Publicagae 128022008

Emsentario n® 2348 -1

i2/06/2008 TRIBURAL FLENOD

ACAO PENAL 439-1 SKO PAULO

RELATOR : MIN, MARCO AURELIO
REVISOR : MIN. GILMAR MENDES
AUTOR [AFS) (ES) : MINISTERIO POBLICO FEDERAL
REU{E} (5] : CLODOVIL HERNANDES
ADVOGADS (ASS) : SAMNDRO SILVA DE SOUZA
CRIME - INSIGNIFICAMCIA -~ MEIO AMBIENTE. Surgimndo a

imgignificancia de ate em razio do bem protegido, imple-se &
abzolvicio do acusado.

i
Iy
I
L=

L=
It
L=

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o
minisrtros do Supremo Tribunal Federal em julgar improcedente a acdo,
nosg  termos do vote de relater e do revisor, por unanimidade, em
sessdic presidida pelo ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata

do julgamento e das respectivas notas taguigrdficas.

Brasilia, 12 da junha de 2008,

AURE = RELATOR
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ACKO PEMAL 439-1 SRO PAULD

BRELATOR
REVISOR
AUTORIASS) (ES)
REU{E) (5}
ADVDEADD |ASS)

MIN. MARCO AURELIO

MIN. GILMAR MENDES
MINISTERIO BUBLICO FEDERAL
CLODOVIL HERNANDES

SANDRO SILVA DE SOUZA

RELATOERELIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A Assessoria assim

retratou as balizas desta aclo penal:

Comgta de processo que o Ministérie Publico do EeCads
de 583 Paulo ofereceu dendncia contra Clodowvil Herpnandes, em %
de putubro de 2003, imputando-lhe a pracvica do delite previsto
no arcige 40 da Lel n® 9.605/98. Recebida a pega acusatéria @
designada a data para a4 realizaclo do interrogabdcrio, o DéEu,
apEgar A chitade & incimado, nfc cerlia acendids an chamamento
judicial, sends decretada a revelia em 9 de marca de 2006, apds
trangcorrides dole anos do recebimente da dendneia (folba 188,
Houwe a audiéncia de instrugdo, cam ocitiva das testemunhas
arroladas palo Miniacério Piblico eacadual (folka 199 a 22B1. BEn
virtude da investidura do réu no cargo de Deputado Federal., o
proceass foi remetids a0 Suprema {folha Z3Z).

0 Miniatério Pibliecs Federal. & folha 238 & 240,
manifestou-se palo prossequimento da acdo penal na fase em que
agta ma enconkrava = pa de areigs 10 d#a Lei o n® 8038590,
reallzacdo de diligéncias. A8 partes nada regquararas.

Em alegacdes Iinaie [(folha 304 a 3401, a defega argllu
nulidade da decretacio da revelia, pois. no gue concerne as
intimactes regularmente efetivadas, © nlo-comparecimento do réu
para a audidngia da interrogatdric estava Juscificado com
atestados wmédicos e teriar side admitidos o8 pedidos  de
adiamento da sessdioe pele Juizo, como se v A8 falhas 51, 54 @
114. Ka segifncia, sustentou a falta de justa causa para a adlo
penal, ante o primcipio da insignificlncia. Conforme Relatdrio
de wigtaoria de Campo n* 17,2002, elaborade pela Coordenaderia de
Informacdes Téenicas, Documentaclo e Pepgquisa  Arbiental -
Ingtitute Florestal, Secretaria do Meio Ambientce do Estado de
Bas Pauwlea, A folha I2 &4 24, o Bupogto dano Eeria alcancads a
drea de 0,06852 hectares - agquivalenta a &5 METros o .
gends que o Custo para a recuperacic do terreno & def R5) 130,40
[cento e brinta reails e quarenta cencavos]. Afirmou
inépria da dendncia, por faltar a prova da mat
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dalito - o lawdo pericial teria sido formalizade somenta por um
perito, o que estaria en desacordo com o artige 159 do Codigoe de
Frocesss Penal -, & a nulidade por ausdncia de intimaclo do
advogade constituido e do réu para a olctiva de testeminha por
carta precatdria, bem assim para reguerer diligéncias.
Aalativamente ao mérico, aduz serem precdrias a8  provas
produzidas, acentuando as contradicéies werificedas nos diversos
depaimentss das teatenunbas arroladas pela acufadlo & a ddvida
quanto & transposiclc das fotos anexadas 4 folha 25 & 30 - prova
aMpreatada -, por Tered side extraidas do Processo n¥ 1.361598,
que nido estd ligade ac favo em apuragio, Destaca, & folha 323,
e o pdd term  probleras pesscais  cam alguns wvizinhos,
insatisfacao gerada =51 face das tentatlvas dg vendas
afpreendidas sem Exito.

h defesa, com amparo no principio da eventualidade, seo
agzags nEo [or rejeicada s dendneia, pede gue. na hipdtese de
imposicAc de pena privativa de liberdade, aeja a sancio
aubatituida por uma restritive de direditos, por culdar-se Se
crime de menor potencial ofensivo, descrito no arcige 38-A da
Lai n® 9,605/98.

O Procurador-Geral da Repiblica, &m alegagBes finais
|folha 360 a 364). manifesta-se pela absolvicdo do réu Clodovil
Hermandes, dada & aplicagdc do principic da insignificincia.

Begigtro gque, fonforme doecumento de folha 69, antes da
diplonaciio do réu como candidato elelto para o exerciclo do
cargo de Deputads Federal e da remesssa do processc as Supramo, o
Ministéripo PFiblico estadual deixou de oferecer proposta de
sugpenslio condicicnal do processo, tendo am conta o faco de o
péu estar respondendo & kofio Penal n¥ 137799, em curso na 30
Vara da Comarca de Ubatuba, Estado de 582 Paulo, na qual fora
denunclads por suposta infragde ac artigo 40, § 1v, da Lei n°
0.605/98 - dano ao meic ambiente -, combdnade com o arcige &9 do
Cadige Penal {4 vezes|, &, ainda. ac artigo 48 da aludida lei.
Conscante a certidfa de folha B0, os fatos apuradeos na rafarida
acdo panal aconteceram am 13 de maic de 1998, a denincia fora
recebida em 3 de outubro de 2000 & o Processc ARCONTIAVA-B&
cofcluds para formalizaclo de sentenca am 16 de macoo de 2004,

s anctacles constantes nas  odplas  das  fotes  gue
instruem esta agdo penal - folha 25 & 30 - dizem respeito ao

PFrocedimento n® 1.361, 4o ano de 1996, dpoca em qu rridos os
[acoe em apuracéo na acio penal mencionada.

E o relatdrio.

N
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¥oro

0 GSENHOR MINISTRO MARCO AURELIO [RELATOR) - &
manifestagio do Titular da aglo penal procede. Trata-se, [$& @specia;
de précica cuja significacdo jurfdica & d9 menor ilmportincia. Teria
sido alterado o melo ambiente vi=sande & 2 construcls de  fua,
ponsiderado o Parque Estadvoal da Serra do Mar e drea pertencénte a
Vitor Godinho da Silva, Langaram-ge mourSes d@ concrato & Acame
galvanizade, calcando-ge a estrads aberta oon peguancs bBlocos da
plantas exdtlcas para ornamentaclo. Pols ban, o perito gue atuou na
caga, integrante do  Inscitute Flerestal da Secretaria do Mado
Anbienkbe, Cconstatou abrangencia minima, au =eja, de 0,065 hecrares.
Entéio estimou a recuperacio da dres mediante gasto de cenko & Erinta
reais.

Confgrme ligdo de Francisgo de Assis Toleds, conblda
em Principios Bisicos de Direito Penal, “segunde o principic dJda
insignificincia, qua se rewela intediro por sua pripria denominacZo,
o direits penal. por sua natureza Eragmentdris, s6 wai até ande s=ja
necessdrio para a protecls 40 bem juridico. Mis deve ocupar-se de

bagatelas®, Sufragandes esea dptica, a Segunda Tuyma, ag Jjulgar o

Haboss Corpus n' 92 .463-BfRE. relator ministra Celss 1lo,
reggalror o principio da incervencdo ninima do Estado maféria
peral. A circunsténcia de ter-pe coms bem protegide o mejo BNLH

néo € de maolde a afastar esse entendimento.
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En gintase, =} fata apurada a0 condubatansia

tipicidade suficiente & levar & condensacdo penal, presente =&

!}ﬂﬂl}lliﬂf'—ﬂm Aa e cpgitay S8 desmataments da vooetaglo
eardgio inicial, conforme fetratadd pa Acusacls (Folha

absolviciio do paciente, tal como preconizado pelo 'E':l.'rlh:l.'.r:a

da Repdblica. I
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ACAO PEMAL 439-1 SAD PAULD

RELATOR r MIN. MARCO AURELIC
BEVISOR : HIN. GILMAR MENWDES
RUTOR [ASS}{ES) : MINISTERIOD PUBLICO FEDERAL
REWE{S) r CLOBOVIL HERNANDES
ROVOGADO(RSS) 1 SAMDRO SILVA DE SOUZA
¥eroe
0 SENHOR MINISTRO GILMAR MEMDES - (Rewisor)i Em % de

outubra de 2003, o Ministério Piblico do Estado de S5a8a Paula
|MPE/SP| afereceyn deninecla perante o Juizo da 1% Vara da Comarca de
Ubatuba/8F em face de CLODOVIL HERNANDES pela suposta pritica do
delito previste na art,. 40 da Lei a” 9.605/71%98 (fls. 2-3}.

Em 26 de novembro de 2003, a inicial acuvsatdria foi

recebida (fl. 7i=verso).

pevidamente citado o intimada (fls. 94, 103/104, 11&/117,
132, 14%7146 & 1857186), o denunciado né@c atenden ao chamamento
judicial, sendo decretada a sua revelia em % de margo de 2006 - mais

de @ ancs apds o recebimento da dendneia (f1l. 189).

Iniciada a  instruglde, foram ouvidas a8  testemunhas
arroladas pela acusagie (fls. 1997200, 2005202, 203, 2047205 & 228},
ressaltando-se a desisténeia manifestada pela acusagan com relagho A
tastemunha DOUGLAS DA SILVA MEHEZES (fl. 1%4).

Em face da diplomacho do denunciade no cargo de Deputado
Fedaral, o Juiz da 12 WVara Judieial da Comarca de Ubatuba/sp

daeterminou a remessa do feito ao Supremo Tribunal Federal (f1. 233).

O Ministro Relator Marco Burélio, em 30 de junho de 2047,

determinog a reautuagdo do processo como agde penal & a intimagaoc

ETE 107305
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para o reguarimento de diligéncias que considerassem

necessdrias nos termos do art. 10 da Lel o™ B 0IE/1530 (£f1. 2441,

B.038/71990

Az partes nada reguereram na fase da oare. 10 da Lei ot

253,

Prozseqguinde o0 Lelto, o Ministro Marco Aurélio dererminoa

a observancia do arg, 11 da Lei n® B.OIB/1990 (F1. 2540,

0 Ministerio Publice Federal (KPF), pelo Procurador-Geral

da FRepiblica Antonioc Fernandoc Barros & Silva de Sguza, apresentou

alegacdes finais nos seguintes termes:

STF w02

... B. Descreveu. a dendncla gue CLODOVIL
HERNANDES causou  danos diretcs 4 Unidade de
Congervacis do Pargue Estadual da Serra do Mar ac
conbratar pessoas que, por meios de terraplanagem,
desmataram wegebacdo capoelra o= estaglie inicial e
construiram uma astrada calcada,

9. As testemunhas c<omprovaram que o aterro e a
instalacdo de bloguetes - gue cotnliguraram o dano a
Unidade de Conservagéc foram feitbos por ordem do
parlamentar com a finalidade de melhorar. © acesso a
sua residéncia {fls. 199,200, 2017202, 203, 204/20% e
228) .,

13, Dcorre gue a area alterada pelo réu, segundo o
Felatérico de Vistoria de Campo realizado pelo
Instituto Florestal da Secretaria deo Meio aAambiente
(fla. 225300, fai de peguena excensdoc (0, 0852
necrares) [...].

11, De acordo com a estimativa feita peleo perita do
custe de recuperacldo da drea - RSO Z.0000,00 por
hectare o custo previsto para a recuperacidc da area
devastada pele denunciado € de aproximadamente RS
13,00,

12. Assim, muico embora tenham sido comprovadas a
autoria & a materialidade do delics, a peguena
extensdo da drea desmatada ndo justifica a imposicdc
de uma sentenca penal condenatdria, wma wver gue a
ativlidade ndc afetou signiflcatlivamente o melo
ambiiente.

13, Para o Professor FRANCISCO DE ASSIS TOLED
‘segunda o principio da  insignificancia, gque se
revela inteiro por sua prépria denominacla, o direito

2

~
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penal, por sua natureza fragmentdria, sd wal atd onde
Eeja necessario para a protecico go bem juridico., Nio
dave ocupar-se de hagatelas’ .

14. Apesar das digcussdes doutrindrias *
jurisprudenciais acerca da aplicacdc do principio da
ingignifichncia penal em  crimes contra o 2 meio
ambiente, prevalece ¢ entendimento de gque deve o©
julgador considerar as  circunstancias  do caso
concréts para aferir a relevancia da conduta imputada
agp  infrator em relacdoc ac meio ambiente e ac
eguilibrio ecoldgico.

15. Essa corte Jja reconhaceu gue o cardter
subsidiario do sistema penal reclama e imple, em
funcdc dos proprios objecivos por ele wisados, a
intervengdo minima do Poder Puiblico:

*PRINCIPIO DA THSIGHNIFICANCIA - IDENTIFICACED DOS
VETORES CUJA PRESENCAE LEGITIMA 0O RECONHECIMEMTO
DESSE POSTULADD DE POLITICAH CRIMIMNAL -
CONSEQUENTE DESCARARCTERIZACED DA TIPICIDADE PENAL
EM SEL  ASFECTD MATERIAL - DRELITO DE FURTO
SIMPLES, EX SUA HMODALIDRDE TENTADA -  RES
FURTIVA® NG VALOR ( inFImo) DE RS 20,00
(EQUIVALENTE & 5, 26% DO SALARTO MINIMO ATUALMENTE
EM VIGORI -~ DOUTRINA - CONMSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO 5TF .- PEDIDO  DEFERIDD. O
PRINCIFIO Da IHSIGHIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAD MATERIAL DA TIPICIDADE
PEMAL. = © principio da insignificiéncia - gue
dave ser analisado em conexdc com o5 postulados
da fragmentariedade e da intervencdo minima do
Estadoe em mactéria penal - tem o sentido de
excluir ou de afastar a prdpria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu cardter material.
Doutrina, Tal postulads - gue  considera
neceggaria, na alericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos wvetores,
tais como lal a minima ofensividade da conduta do
agente, {bl a nenhuma periculesidade social da
acds, ol o reduzidisaime grau de reprovablilidade
dio comportamento e (dl oa inexpressividade da
lesdo juridica provoecada - apolou-se, em seu
processa de formuelacdo tedrica, no reconhecimento
da que o carater subsididrio do sistema penal
reclams e iepde, en funclc dof propriog abjetivos
por ele wisados, a intervencdo =minima Jdo Poder
Pibliga, @ POSTULADD DA INSIGHNIFICEMCIA E A
FUNCAQ DO DIREITO PEMAL: *DE MINIMIS, NON CURAT
PRAETOR' . - 0 sistema juridico ha de considerar a
relevantissima circunstdncla de gue a privacdo da
liberdade e a restricdo de direives do individuo

3
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Somer e s@ justificam guando egtritamentcea
necessdrias a propria protegd3c das pessoas, da
zocliedade & de outros bens juridiceos que lhas
sajam eszenciaias, natadamente nagqueles casos am
que o2 vwalores penalmenta tubelados se exponham a
r.'I.a_mn:r._ ) efeciva  ou  potencial, impreanado  de
significativa lesividade, O direito penal nic se
deve ocupar de condukbas gqgue produzam resultado,
cujo desvalar - por nde  importar em  lesdo
aignificativa & bens juridicos relevantes - ndo
represente, par L1550 mesms, prejuizo imporcance,
geija ag titular do bem juridico tutelado, seia a
integridade da prépria ordem sacial  [HC n®
Q2.463/R5, BRel. Min. Celsgo de Mello, 2' Turma,
unanime, 7 31.10.2007).

Com  estas  razdies, regquelrs Seja o denunciado
CLODOVIL HERNWAMDES absolvide da isputacdo criminal,
dada a aplicacdo do principico da insignificéncia* -
(£ls. 360-364d].

A  defesa de CLODOVIL HERMNANDES apresenbou  alegacies

azcritas, aduzindo, em sintese:

HETF 1M

4l preliminar de nulidade da decretagde da rewvelia do

ACusado;

Bl falta de justa <ausa para a acdo penal em face da
aplicacia do principio da insignificdncia;

¢l falta de prova da materialidade do delitoe considerando gue
o laudo periclal Eora elaporade  apénas por  oum o periko
eriminal:

d} mulidade do feito ante a auséncia de intimacdo da defesa
da expedicio de carta precatéria para a oitiva de testemunba
da acusacdo;

2] nulidade da intimacdo direra do acusado para requerers
diligéncias na fase do art. 10 da Lei p® 3.038/1990;
L. "“x\‘
i !
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£1 atipicidade do fato pela inexisténcia de dano efetivo &
araa de preservacic permansnte; e

g) pleitela, por fim, que case seja receblida a denancia, o
acusado possa responder pelo tipo descricd npno ark, JE-A da
Lei n® 9.&805/1998.

O arc. 40 da Lei o 9.605/%E prevé pena de reclusdo, de um
a cinco anos, para quem “rausar dano direro ou indireto ds Unidades
e Comservacis e 45 dreas de gue trata o are. 27 do Decreta o
89,274, de & de  junhe de 1390,  independentemente de sua
localizacdo”.

Coma se poda constatar, a noerma penal protege o valaor
fundamental do meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do pove @ essencial & sadia guealidade de vida, assegurado pelo
arkt. 2257 da Constituicdo da Republica,

A finalidade do Direito Penal & justaméente conferir uma
protecas reforcada ans valores fundamantais compartilhados
culturalmentce pela sccledade. Além dos wvalores classicos, Ccomo a
wida, liberdade, integridade fisica, a honra e imagem, o patriménic
gte., o Direite Penal, a partir de meados de sdcule XN, passcu a
cuidar também do meio ambienta, que ascendeu paulatinamente as pasbto
de waler supremo das sociedades contempordneas, passando a4 compor o
ral de diveitos fundamentais ditos de 3" geracle incorporados nos

rextos constictucionais dos Estados Democraticos de Direico.

Farece certo, por outro lado, gue essa protecdo pela via
do Direito Penal juscifica-se apenas em face de danos elecivos ou
porenciais ao valor fundamental do melo amblente: ou seja, a conduta
gomenté pode ser rtida como Ccriminosa gquando degrade ou no minimo
traga algum risco de degradacdo do eguilibria emldqic?_‘daE gspacias

g '\\I
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e dos ecossizfemas. Fora dessas hipoteses, o fato ndo deixa de ser
relevante para o Direlto, Porém, a responsabilizacde da conduta serd
objeto do Direlto Administrative ou do Direite Ciwvil, © Direito
Penal atua, especlalmente no ambito da protecdc do meio ambiente,
comd uldima ratic, tendn carater subsidiaric em  relacdioc a
respansabilizacdo ©ivil e administrativa de condutas ilegais. EHsse &
o sentido de um Direito Penal minimo, gue se predcupa apenas Ccom o
fatos que representam graves & reais lesdes a bens e wvalores

fundamentais da compunidade.

Mo caso em guestdo, o réu, segundo consta da demincia de
fla. 273

*causou danos diretas 4 Unidade de Conservacio do
Pargue Estadual da Serra do Mar, consistente em
desmatamaento de wvegetagio capoeira  em  estaglo
inicial, bem como aterro por meio de terraplanagem o
conacrugdo de uma estrada calgada® - (€1, 2.

Consta tambeém da  inicial acusatdria gue o denunclado
suprimiy vegeracio capogira em estdgio indcial e aterrou o local por
maio de terraplanagem a Fim de construir uma rua, oM ogma Area de
0,0652 hecrares no incerior do Parque Estadual da Serra do Mar, 4rea
ezta pertencente a Vitor Godinho da Silwva.

a8 circunstancias do caso concreta laevam-me a4 crer gue a
ar=sa alrerada pele reu foi de pequena  extensda, nio const i tuinds

faro relevante para o Direito Panal.

Mo caso, portanto, hd  gque se  realizar um  juizo de
panderacio entre o dano causads pelo agente & a pena gue lhe serd
impasta capd consegldéncla da ilntervencSo penal do Eatado. A andlise
da guestSo, btendo em visra o principie da proporcignalidade, pode
juscificar, dessa forma, a ilegitimidade da in?uzncao estatal por

s )

meio do procassa penal,

ATF 90300
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A jurisprodéncia deste Corte tem 5ido po sentido de gue a
ingignificancia da infracdo penal, que tenha fa} conddo de
descaracterisar materialmente o tipo, impde o trancamento da acdo
penal por Falta de justa causa (HC npf 22.411/8%, ERel. Min. Carlos
Britto, 1° Turma, undnime, DJF 9.5.2008; HC n® H8.393/RJ, Rel. Min.
Cezar Peluso, 2' Turma, undnime, OF &.&6,2007; HO n= #4,687,/M5, Rel.
Min. Celso de Mello, 29 Turma, undnime, DJ 27.10,2006: HC p°
Ad.4l2s5p, Hel., Min., Celas de Mello, 2+ Turma, wundnime, IV
L9 11.2004; & HC n* A3.526/CE, Rel, Min. Joacquim Rarbasa, 1* Turma,

unanime, A7 7.5.2004}).

Para a incldéncia doe principio da insignificincia sd se
consideram  aspectas objetiveos, referentes & infracdo praticada,
assim a minima ofensividade da conduta do agente; a auséncia de
periculosidade social da acdo; o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; a inexpressividade da lesde juridica causada (HC n®
B4 .412/5p, Rel. Min., Celso de Mello, 2 Turma, undnime, L7
le. 11.20041.

Destaca, que, o cass em apreco, o prejulzo material foi
inglgnificante RS 130,40F & gue a conduta ndc causou lesividade

relevante a ardem social,

Encenda, pOr Ao, pela aplicacis do principio da
insignificdncia tende em wvista o atendimento de seus reguisitos

objetivos,

Zendo atipica a conduta, em razdo da insignificancia, a
dendncia deverla ter sido rejeivada, noa termos do artigo 43, incise

I, da Cadign de Proceszo Penal. Pl

f_';—--——ﬁ\l
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Ante o esxposto, wobto no sentido de acolher o parecer

ministerial para julgar improcedente a agdc penal e absolver o

acusada. !_,.f"'

I

-
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FROCED. @ 5SRO BRULO

BELATOR ; WIH. MRACD AURELIC

BEVISOR : HIN. GILHAR MENDES

AUTOR |AFS) |ES] : HINISTERIO PRELICO FEDERAL
RELGE] (51 @ GLODODVIL MERERARNLES

ADV, [ASS] : SAMORD Z1LVA DE SO0LA

Decisdor O Tribunal, por unanimigade, nos cermos oo woto do
relater v do revimar, Hinistre Gilmar Werdes (Presldente), fulgou
lmpracadente a agdoe. Ausenca, jostlficadamence; o Sannor Winistro
Joaguim Barbosa. Blenadrio, 1Z.06.2003,

Presidbncoia de Senhor Minlstro Ollmar Mendes. Presances §
=pzefo g5 Senhores Ministros Celso de Mells, Marco Aurelia, Ellen
Gracie, Cezar Peluso, Carles Brikto, Ricards [ewandowski, Ecos
Gray, Carman Lizla o Hengzeas Diredita.

Vicm=Pracuradar=Garal da Repiblica, b, Eeherte Manteire
Gurgel Santos.

prluis Tomimabas
Secrec&rio
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ATF WIED

Spprons Foamat Fodorad 229
CORD, DE ANALISE DE JURISFRUDEMNCIA
0.4, 19,11,2004

18/10/2004 EMENTARIOM 21 7%.2 EECINDA TURHA

HABEAS CORFUTS B4.412-0 3io pauro

RELATOR : MIN. CELED DE MELLOD
PACIENTE [S] : BILL CLEITON CRISTOVED OD

BIL CLECTON CRISTOVED OO

BIL CLEITON CHRISTOFE O

BIU CLEPTON CRISTOVED OO

BILL CLEITON CRISTOFE 00

BIL CLETTON TRISTOVED
IMPETRAMNTE(S) :  LIUIZ MENDEL GOMES JUNICR
CORTOR(ASS] (ES) : SUPERIM: TRIBIMAL DE JUSTICA

EHEHNT A: PRINCIFIO DA IHFIGHNIFICANCIA - IDENTIFICACED
D8 VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O FECOHHECIMENTY DESSE BPOSTULADG
DE POLITICA CRIMINAL - COMSEQUENTE DEECARACTERIZACAD DA TIFICIDADE
FENMAL EM SEU ASFECTO HATENTAL - DELITO DE FUATO - CONDEWACRCS IMPDSTR
A JOVEM DESEMPREGADO, O0H AFENAS 19 ANDS DE IDADE - “RES FURTIVA® HO
VALOR TE RH 25,00 {EQUIVALENTE A 0§,61% [ SALARTG HINING ATUALMENSTE
BN VIGOR] - DOOTRIMA - COMSIDERACOES =M TORHO DA JURISFRUDERCIA DO
STF - FEDIDD DEFERIDG.

4] FRINCIPIO DA INSIONIFICAMCIA QUALIFICA-EE COMO FATDE DE

DESCARACTERTEACAG MATENINL DA TIPICIDADE FEMAL.

- 0O principico &a lﬂﬁlﬂ'ﬂif’#lﬂ#h = qua dave ger analisads
am oomexlc com o postulados da fragmentariedade & da intecvenclic
minima do Estado e&m patdria poanal - btem o sentido de esolulr ou da
afasear a pripria btipieldsdes penal, examinada na perspectiva de sen
sardbtar material, Doursisa.

Tal posgbtulads - gua comAidara mrecaERirin, na afarloig &0
selervs material da fipicidade penal, & preadesga 4o Certos webkocas,
tais como (el a mdnima ofensividads da eondeta 40 agente, (Bl &
nonknma periculosidade social da aclo, (gl o redozidissime grau de
raprovabilidade 40 comportamento & (Al a inespressividade da lesio
juridica provocada - epolou=ge, o0 sel  processs de  formmlacBEo
cedrica, me recophesimento de gue o cardiber subaididric do sistena
penal reolama e inpSes, em funclc dos podprics objetives por ale
visados, a intervengfco miplms oo Poder Poblico.
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“DE NMINIMIS, NON CURAT PRAETOR™.

= 0 sistema juridico hd de considerar a2 relevantissima
circunskbineia de gue a privagio da liberdade & a restrigio de
direitoes do individuo semente se jusclificam guands estritamente
necessarias A4 propria protegdo das pesscas, da sociedade e de outros
bens juridicos que lhes sejam esgenciais, notadamente naguelas casos
emoguee of wvalores penalmente tuteladeos se exponham a dano, efetive
ou pobencial, impregnade de slgnificativa lesividade.

O direito penal nio se dewe occupar de condutas gue produzam
regsultads, eeje deavaler - por ndo isportar es lesao significativa a
bens juridicos relevantes - nfio represente, por issc mesmo, prejuizo
importante, seja as titwlar do bem  juridiecos  tutelads, seja &
integridade da prépria ovdem social.

Viagtos, relatsdos = discutidos estes avlbos, acordam oS
Ministros do  Supremo Tribunal Federsl, em Segunda Turma, na
conformidade da ata de julgamentos e das notas tagquigrdficas, por
unanimidade de vobtos, em deferir o pedido de "habeas corpus® &, com
fundamants no principie da insignificlBncia, aft  inwvalidar &
oondenacio penal imposta ao  ora paciente, determinando, am
conseqiéncia, a extinclo definitiva deo procediments penal gque contra
ale foi instaurade (Processg-crime n® 238/2000-1¢ Vara Criminal da
comarca de Barretos/5P), nos termog & para o fine indlcados no vobto
do Relator.

Brasilia, 1% de ocutubro de 2004.

/P ...”._.:‘-‘-_ L R
ST
CELS0Q DE MELLO - PFRESIDENTE E RELATOR
I

o _—'_'_'_'_._'_
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i9/10/2004 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 84.412-0 SiD PAULOD

RELATOR : MIN. CEI&S0 DE MELLO
PACIENTE(S) : BILL CLEITOM CRISTOVAED OU
BIL CLEITON CRISTOVAD OU
BIL CLEITON CHRISTOFF QU
BIUV CLEYTON CRISTOVAD OU
BILL CLEITON CRISTOFF QU
BIL CLEYTON CRISTOVED
IMPETRANTE({S): LUIZ MANOEL GOMES JUNICE
COATOR(ASS) {ES) : SUPERICE TRIBUNAL DE JUSTICA

0 SENHOR MINISTRC CELS0 DE MELLO - (Relator): Trata-se
de "habess corpus® impel:r..'ado contra acHrdis emanado do E. Superior
Tribunal de Justica, gue, em sede de idéntico processo, por wotacgio
majoritdria, denegou o “writ® ao ora pacients, em decisfo assim

ementada (fls. 37):

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FURTOD.
FRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA,

I = No casp de furte, para efelre de aplicagde do
principice da insigmificdneia, ¢ Admprescipdivel a
distingfo entre infimo (ninharial e peguenc wvalor.
Egte, ex vi legis, implica eventualmente eam fucbo
privilegiado; aguele, na &tipiaz conglobante (dada a
minima gravidade).

II - A intarpretacio deve considerar o bem juridico
tutalado & o tipe de injusto.

Writ denegads.* (grifedi)

0z presentese aubtos registram gue o ora paclente, que
tinha 19 ([dezenowve) anos de ildade & época do fato, subtraiu, para

zi, fita de wideo-gams, no waler de RE 25,00 (vwinte & clnco reais),

A

_-'—""'_'_-'_'_
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fazendo-a, aparentenssnts, com a intenclic de devolwvé-la, consocanbte

ralafo conAtanCa de depolmentsd Cegtemunhal (El&, 39],

Congta, ainda, seuodc cfsa pespa testemunba, que a
vitima “guis retirar a guedixe® {fla. 22), © qua lhe teria sido

negads: en face do capdter ipdisponivel da aclo penal.

Bustenta-pe, nesta agio de “habeas corpus®, Qua @
*i...} desproporcional uma pana die 08 oeses da recluafe, quande me
varifica que o bas abjelo de subtracis possui o valor de RE 35,00
fwinte @ cindd reais) o fod reoupsrads, ausente, assim, gualgoer

prejulzo para a vitima® (flg, 04 - grifal].

0 ora impetrante - apds afirmar gQue "“Nio se podo
dgporar gue o Diraits Peral somenks deve incidir naquelas =1ctuacden
an e exigtlr uma el viclagfe ao bem  Juridico protegidot
(fla. 031 & gas, "Er ocusras palavres, deva haver uma agrossio gue
Furtifigue & incidéncin da pecada sanpfo de  natureza  peaal®
(f£l=. 03) - postula a concessdc da modida limdimar, para Cazer
*cessar A coagio [legel. determisando-se & paralisgagio do feito
arigindric - Processe n¥ J38/3000, 1* vara Criminal de Barretos -

fo..4, atd o Julgemento do presants 'weit*” (fla. 14 - grifel] .
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Formalon-oe, na presente sede poocessual, pedido de

medida lindnar, gua fod por mism deferido [Els. 55/60), em decisldo

Fue eckbd asgim enentada (fls. 55):

SPFRENCIPTO DA INSTCNTFICANCIA. JOENTIFICACHD  DoOS
VETORES OUE PRESENCA LEGITIMA O RECONAIECINENTD DESOD
POSTULADD pE = poLiTIce CRIMINAL, CONSEQURNTE
DESCARACTEFIZACAD DA TISICIDADE PENAL, EM SEU ASPECTO
MATERIAL. DELITO DE FURTD. CONPENACAD IMFOSTA A JOVEM
DESEMPREGALY, COM APENAS 1% AWODS DE IDADE. 'RES
FORETIVA® MO VALOR OF RS 25,00 (EQUIVALENTE A 5,61% DO
FArARTe  mIWIMo  ATOALMENTE BN 0 VIGOR).  DOIFTRINA.
OIS IDERACTES  EM O TORNG DA JURISPRODENCIA [0 STF,
COMUZATIVA OCORRENTIA, &8 ESPECTE, DOS  REQDISITOS
PERTINENTE: A FLAUSIBILIDAGE JURfGrCcA oo PEDIDO E AD
'PEAICGLIM I MORA®. MEDIDA LIMINAS CONCEDIDA. -

0 Mindgbédrio Pihlice Fadaral, en paracer da lavra da

ilustre Subprocuradora-GOeral da FRepdblica, Dra. DELZA CURVELLD
ROCEA, opinou pela Jdensgaglio da ordem de “hezbeas corpus®, por

entandar inaplicéwal, A sspécio, o principle dn ineignificincis

E o relatdric.

Lk
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO - (Relator): O exame
da presente causa propde, desde loge, uma indagacgio: revela-se
aplicdvel, ou ndo, o priscipio da ineignificlnelia, quando se Lratar,
como na espécie, de delizo de furto que beve por objeto bem avaliado

am apenas R§ 25,00 (vinte & cinco reais)?

Ezza indagecfo, forsulads em funcdo da pripria “"ratis®
subjacente Ao principio da insignificincia, assume indiscutivel
relevo de cardter juridico, pelo fats de a “res furciva” egquivaler,
4 época do delito, a 18% do walor do saldrio minimo emtdo wigente

{janeiro/2000), correspondendo, atualmente, a %,61% do nowve saliric

minims em viger em nossoc Pais.

Coma e sate, o principio da insignificBacia - cue dave
gser analisado em conexfo com o8 postulados da fragmentariedade e da
incervengico minima do Estade aem matdria pemal - tem o sentidec de
excluir ou de afastar a2 prdnrcia tipi-:.{ﬂm.penal, examinada na
perapectiva de seu ocardter materisl, consoante assinala emprassivo
magistério doutrindric expendids na andlise do btema am refaréncia
[FRAMCISOD DE ASSIS TOLEDD, *Principios Bdslcos de Direito PFenal”,
p. 1337134, idtem n, 131, 5* ed.,, 2002, 3Saraiva; CEZAR FROEERTO
BITENCOURT, "C&digo Penal Comentads®, p. 6, item n. 9, 2002,
Saraiva; DAMASTO E, DIl JESUS, "Direitc Penal - Parte Geral”,

¢ O

T
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vol, LALG, dtem n, 11, *h=, 26° ed., 2003, Sacaiva; MAURICIO amTONTO
EIEEIRD LOPES, *Pringipis dan Insigmificinsia mno Ddrelts Penal-,

P 1i3/118, item m. 2.3, X* ed., 2000, AT, w.g@.l.

0 principic da ineignificlmcia - que coneidera
nesaEpiria, pa aferigio do relews material da tipicidade penal, .a
préafganca de certos wetores, tais como (al A minlma ofensividade da
conduta do agente, |b) & nesbums periculealdade gocial da aclo. (el
o Deduzidigsiss grau de peprovabilidade do compactamento & (4 a
inexprespividads da leslo duridica provocads - apodou-mpe, ©m scu
praocesss de formulaclo tedfrica, no recombeclmento de gue o cardtar
subsididrio do sistama pemal reclams & impde, em funcdo dos prdprios

chietivas por ale vigpados, a intervencis minimpa do Poder Pdblico.

Isss migndiica, pods, que o sistema juridico hd da
congiderar & relavantizaima civoumatincla de gue & privagis da
licardads & & resgkricie de direitogs 4o individus somente se
juagtificarfio quands edtritaments necessarias 4 pripria protecis das
pesspas, de sociedade & de outros beans juridicos gue lhes seiem
pRsancials, motafamente raquelas CASDE &N QuUe o6 valores penalmente
tubelados ge exponbam & dano, efebive o potenclal, ispreagneados da

slgnitficativa lasividede.

thl
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Ravela-@gs aoprassiva, a propdalte do tema, o maglatdeia
fe EDILSOH MOUGERGT DOMFIH = de FEFHANDO CAFEZ {"Dizeits Penal -

Parte Garal®, p. 1217132, item n. 2.1, 2004, Saraiwva):

“Wa werdeds, o priocipio ds bagatela ou  da
ingignificlncia {...) nfo tem previsio Iegal no diroite
brasiieirs (...), sendo comsiderads, contudo, principio
auxiliar de determinacic da tipicddada, sob a dcdca da
abietividade Juridicz., Fendfa-se& no beocardo cfivil
minimia Bon curat prastor ¢ na convenidncia da policica
criminal, fMa & Fipslidads Qo Cipe pafal & Epgelar uam
bBag  durfdico gquands a lesfo, d8 tdo inedgnificante,
torna-se dnparceptivel, nfo serd possivel! procedar a
Zey epguacraments  tipdos, por absolpte falta de
correspondéacia entra o fato narrads na ledl & o
romportanento infguo realizsds. ¥ gua, no tipo, SOReRCE
eetdp descritos of CoOTPOFCanentos caparas da ofandar o
intereage ciatelado pels norna. Por ases razie, o danos
de nenhiena snonbs dever ser conglderados atiploos. A
tipicidades penal estd a reclasmar ofensa de corcta
gravidade exeorcida sobre os bens Juridicos, pols mam
pampre ofenosa minfma o um ban ol interesas
Juridicamense prodegidn é capax de g8 incluir Ao
Fagquerinentn reclamads polas tipicidade panal, o queal
axige ofemim de alguma mngodbuds a esss nesmo  bem
Juridico.” ‘grifed)

Ha realidads, & congiderados, &e un lado, o peinsipio
da intarvenglc ganal minima do Estads - gua btam por daaticatdrie o
préprio legislador - @, Jde outro, ¢ postoleds da ineignificineis -
qgque oe dirige ao megistrado, emposoto aplicador da lei ponal ac caso
cooceeto, ma precisa ligko S¢ eminenta Profassor RENE ARIEL DOTTI
(*Curfae da Direito Panal - Parte Geral®, p. 60, item n. 51, 2* ed.,
2004, Forensae) -, ocumprae recoohercar, presente osse cm'l.l:a:.:;:-q:-_. que o

direico penal afde 8 dewve odupar e condutas dque produzan resultada,
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cujo deavalor - por nfo importar em lesdo slgnificativa a hbens
juridicos relevantes - nio represente, por Iissc mesmo, prejueizo
importante, seja ac titular do bem juriﬂicn tutelado, seja a

integridade da pripria ordem soccial.

A questdo pertinente A aplicabilidade do principio da
ingignificineia - goande se evidencia e o besm juridico tutelado
pofreu *infima afelbaclSs” (RENE ARIEL DOTTI, "Curso de Direito Pensl -
Parte Geral®, p. 60, item n, 51, 2' ed., 2004, Forense] - aseim tem

gido aprecisda pela jurisprudéneia de Supremo Tribunal Federal:

" ACTDENTE DE TRANSTTO. LESAQ CORFORAL .
INEXFRESSIVIDADE DA LES.&!'J. PRINCIPIO jel
INSIGNIFICINCIA. CRIME NAQ CONFIGURADG,

e a lasfo corporal (peguena eguimoge) decorrente
da acidente de trdnsite & de absoluta ingigpnificincia,
come resulca dos elementos dos aukos - & aubra prova
ndo seria possivel farer-se tempos depois -, hd de
impedir-ge gque e ingtaurse agfo penal (...).°
[RTT 1297167, Fel. Min., ALDIR PASSARINHD - grifei)

“Ihna voz verificadas g insdgmificdncia Juridica do
ato apontade como delituogso, impde-g@ o trancamento da
acdo penal, por falta de justa causa.”

[RTT 17B/310, Ral, Min, MARCO AURELID - grifed]

“HABEAS CORPUS, FPENAL. MOEDA FALSA, PALSIFICACAD
GROSSEIRA.  FRINCIFIO DA INSIGNIFICANCTA.  CONDUTA
ATIETCA. ORDEM CONCEDTDA.

3. A apreensSs de nota falsa com wvalor de cince
reals, em melo & outras notas wverdadeiras, nas
circunstdneias fdricas da presente Impetragdc, nfo cria
legic considerdvael =zo bem juridico tutelads, de maneiza
gue & condute do paciente & atipica.

e SR
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4. Habess corpus deferido, para trancar a aclo penal
am gque o paciente figura como réu.”
({HC B3.526/CE, Rel. Min., JOAQUIM BARBOSA - grifed)
Cumpre adwertir, no entanto, que o Supreame Tribunal
Faderal, em tema de entorpecentes [nobtadamente guands se tratar de
delito de trdfico de entorpecentes) - por considerar susentes, quanto
a tais infracBes delitucsas, o8 wvetores capazes de d.a:n:p_rmtqri-:;;-_
am sél Aspecto material, a prépria tipicidade penal - tem assinalado
quée a pedquena quantidade de substincia tdxica apreendida em poder do
agente nio afeta nem exclui o relevo juridico-penal do comportamento
tranggressor 4o ordenamento  juridico, por entender inaplicdwel, em
tais casos, o principio da ingicmificincia (RTF £3/360 - REF 1157453 =
BTJ 119/874 - RIMT 1387355 - RTF 151/135-156 - BTT 163/978 -

RTJ 170/187-1BE - RTJT 182 /665 - BTT 1H4/220) .

O capo ora em exars, pordm, nlo versa mabtdria de tréafico
de antorpecentes, referlndo-ge, apenas, a simples delito de furta de

um bem cujo valor @ infericor a 10% do vicente saldric minimeo.

Extremamente pertinentes e oportunas as observaclos
consignadas am racent iggima decialo un&nima proferida pelo
E. ZSuperior Tribunal da Justica, quando do Julgamento do

HC 23.504/8P, Rel. Min. PAULO MEDINA, ocagifio em gque essa Alta Corte
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ag deferir ¢ "writ® constituclonzl, assim se proaunciou

"E nordrio gque o Direito Panal fol concebids para a
tutela dos valores ou interesses mais importantes para
o bom convivio e desemvolviments socials gque, guands
identificados o estabelecidas legaimente as condotas
que os lesam ou expfem 4 perigo concreto de leso,
paszam a ter status de bem ouw obiete jurdidico,

Cabe salientar gue o Oddige Penal, indica, através
das rubricas gue fdentificam geus Titulas, Capitulos e
Secles, qual ou gualis sfo oz bens juridicos penalmente
rprotegidos pela morma gue ingpirog a constibuicio das
flguras tipicas neles contidas,

o art. 155 egtd inserido no Titulpo IT do Cddigo
Penal, as gual correspends a rubrica DOS CRIMES CONTRA
0 PATRIMANGO,

A evidincia, o patrimdnio ¢ o gue se tutela com a
descricio abstrata da conduta constante do ark. 155,
CP. Nemhum outre hem juridico & protegide, seguer de
forma secunddria, como azontece, por exemplo, com o
delite de roubo jare. 157, CP), com o gual se busca
regguardar, ainda, a integridade fisica, a liberdade
pessoal e a wida humana.

Por outro lado, para gue se conclua pela existéncia
do delito, @ necessdrio analisar cos trées elementos gue
compfem o conceito amalitico de crime, guais sejam, o
fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade,
necessarianente pesta ordem, de forma gue, inexistente
¢ fato tipico, prescinde-se da investigacdo da
ilicitude ¢ assim por diante.

‘0 fate tipice, por sua vez, & formado por quatro
reuisitos: conduta, regultado, nexo  causal @
tipleidada.

0 Ffato sub judice apresents, Iindubitavelmants, os
tréz primeiros reguisitos, mas a fipicidade merece
andlise ma.s acurada.

A tipicidade, classicamente, & wvigsta apenas socb o
prisma formal ou, em ocutras palavras, importa, Ctdo-gd,
saber ge hi perfeira adegquacdo da conduba ao Eipo penal
para conclulr Sua existéncia.

Contude, pela funedo precipua do Dirsits Penal em
proteger interesses e valores relevantes para &
sociedade = ewitar & sua wbilizacls descomedidamente,
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po=icionanentos dowtrindrios surgiram para demonstrar a
prescindibilidade dasss remo Jjuridice na regdncia de
oartos Casdd CONCTatas,

Para dlago, cindiu=ze a pipicidade =mp Fformal =
matarial . Ernuants aguals reprssapta o0 concelico
cldegsico de tipicidads, esta & definddes come & comduca
formalmants: tfpica gue causs 1=n atagua Intelardes]l ao
ohiets Juridico penalmenta tutelado,

e, por dbvie, o forte de RI0LIS nfo  gers
considardvel ofensa ao bep Juridice pstrimfnic. Conduta
gan divids  preprovdvel, imoral, mas distante _da
incidéncia do Direico Penal.

Mo hd. por outre lads, =se falar emn prefefro da
vitima para fazer o DMralés Peoal secaisr sobre o
indigitads agenta, porquUanto kRIe 8¢ considera outra
coisa a nfo ser o valor do shieta sebrraids,

Sa prafoizo houve, que 2efa reparsds ne Ambito
civel, poda pfo parece oorrets optilizsr a  esfera
crimigal para reparacio de danos: sob pora de submetar
o locatdrin de indevel, v.g., dovedor & solvents, &
processo-crime por estelionato,. Sdm, sedanmd porgue cadss
Projuize ben malor ao locadar,

Alfde. esse 4 o entenTimento sopogado por  agks
Tiapma ;

| RECTRED ESPECTAL . FOURTO. PRINCEFTO DK
TNSIGNIFICANCTA. APLICASTLIDADE, EN SENDS TRETEIRTO
@ VALDOR SUBTRAIDO. RECURSO IMPROVIDRD.

1. 3 Mredtos Peral, comoe na Jigds de Francigcs
e Asais Toleds, | por sua  pacuraza
fragmen-dria, =5 wvai acd oade safa nacessdric para
a protecfo do bam Jurfdico. Mo ze deve ocupar de
bagacelas. * (in FPrincipios PBdeicos de Direiee
Penal,. 24, Saraiva, mag. 133).

d. Cumpre, pois, para gque fe pogsa falar em
fato pawlmante Cfpico, perguirir-se, para além da
cipdcidade lagal, 8¢ da conduta do agentes resulbtow
dang gl perige  Soncreds ralevante, de modo a
Tagicnay ow fager periclitar o bem na intensidads
Peclamada pelo principlo da ofensividads, acolhids
na wvigente Corstiteliodo de Repdblica fartipo PA,
inciga 7).

3. 0 corrats entemdinento d& inconpossibilideds
dag fornas privilegiade & qualificada do furco, por
dbwio, nfo ipibe a afirmacls da acipicidade panal
da  ecoaduta que s&  pludte & bipe  legal do

1
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artigg IS5, pacdgrafo 4. incise IV, por forpa do
princfpio da insigrnificincise.
d, Bn sendo fnfine o valor da res furtiva, com
irrisdria lesfo ao baw Jjuridice tutelado, moatra-ge,
a corduts do agente, penalmantes irrelevante, ndoc
axtrapolands a drbica elwil,* (WO 21,.750/5P, da
minha Felstorie, in 0 478520030,
5, Recerao aspacial ifprovido. (RESF SS580d0/MG:
Fonte LT DATA:O0802/°200d PE:00212. Relator Min.
HAMTLT(W CARTALRIDQ) _~
Bi conslderagBed ora expoataR leval-ma a raeconhacer,
por igss mesns, tal comd eafatized logo no inicio deste vobo, due os
fundanentos om que se ardlia a presepte lmpetracio plbem om evidiéncia
quastEs impremnsds do maior  relews juridion, conAlapbanka na
dagcarastarizacio makarial Ja pedpria vigleidades penal, aid Gua as
gircunstincias &n corno ddo evento delitusso - “res furtive™ mo walor
de RS 25,00, equivalenta, na <pofa 4o fato, & 8% S0 saldrls mindmo
wmokia vigenis & corregpodlente, boje, a §,01% Jdo ataal gsldrio minips -
matorizam a apliosgdc, ac caso, 4o principlo da insignificéncla, ocomo
corretaments acentuads no doeuto vobo wencido 4o eminentce Mindlatvro JOSE
HRMALTO DA FONSECA ([1a, 395400, ais chetante ag aruditas cbeerwagdes

expoptas pels eminente Ministro FELIX FISCHER (fls. £X/44] .

Sando agsdm, tendo em consldaracio as randes EMpOSTaE,
@ com apodo o poalulado da insignilicdncia, defize o pedido da
~habeas corpust, para determioar a extiogfc definditiva do procediments
penal instaurado contra 2411 Cleiton Cristowlo ocw Bl Clelton Cristdwvida

gu Bil Cleiton Christoff ou Bin Cleyvton Cristovdco ou EBELll Cleiton

0o O
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SEGUNDR TURMA

EXTRATO DE ATH

HADEAS CORPUS 04.413-0

FROCED. ¢ ARG PAULD

EELATOR ¢ MIN,. CELS} DE MELLD

BACTE, {8): BILL CLEITON CRISTOWRZ OF BIL CLEITONH CRISTGVED OO BIL
CLEITOR CHRISTOFF OF BIV CLEYTON CRISTOVAD OO BILL CLEITOM
CRISTOFF O OIL SLEYTON CRISTOVED

INPTE. (5}: LDIE HANOEL GOHES JOKIOR

COATORLASS] (ES] : SUPERICR TRIBUHAL DE JUESTICA

Docisiio: A Turma, por votoaglo unfnime, deferiu o pedido de
fabear corpus e, com fundamento po principio da insignificincis,
imwalidou a condepagfo penal ipposta ac ora paclente, determipando,
em consegi@nocia, a extingio definitiva do procedimento penal que
contra ele fol instaurado (Processo-crime ne  238/2000-1%  Vara
Ccriminal da comarca 4= Barretosgs8P), nos bermos e para os fins
indicados oo voto do Relator. 2% Turma, 1%.10.2004.

Presidénsia do Senhor Ministro Celses de Hello, Presentes &
megalio o8 Sephores Minigtro= Carlos Velloso, Ellen Gracie, dilmar
Hepndes & Joaquim Barkosa.

Subprocurader-Geral da  Repldblica, 0Or, Paulo da  Rocha
Campos.

ArF 'Rl




196

RESUMO

O trabalho foi desenvolvido para analisar a aplicabilidade do principio da

insignificancia aos crimes que tutelam bens juridicos difusos.

O conceito de bem juridico ¢ o unico elemento prévio a legislacdo com
capacidade de limitar materialmente o poder punitivo estatal, sendo inaceitavel o seu
abandono, relativizag@o ou flexibilizagdo. O bem juridico difuso ¢ tutelado tendo em vista
a protecdo e o pleno desenvolvimento do ser humano, e suas caracteristicas favorecem a
tipificacdo de crimes de perigo abstrato e de crimes cumulativos, sendo inaceitaveis crimes

de mera desobediéncia.

O principio da insignificancia ¢ uma ferramenta interpretativa do tipo penal e
deve ser dividido em insignificancia absoluta, hipotese em que a conduta sequer afeta o
bem juridico abstratamente considerado, apresentando uma ofensividade reduzidissima e
carecendo de tipicidade material; e insignificdncia relativa, hipotese em que se exclui a
culpabilidade do agente no caso de ser diminuta a lesdo ao bem juridico individualizado e
reduzidissima a reprovabilidade do agente, devendo o fato ser considerado

axiologicamente irrelevante, ndo havendo necessidade ou merecimento de pena.

As lesdes ao bem juridico difuso atingem apenas indiretamente o individuo,
ainda que socialmente tomado, e quando o reflexo da lesdo ao bem juridico difuso atingir o
individuo (de hoje ou do futuro) de forma reduzida, deve ser ela considerada insignificante,
sendo a insignificancia relativa o instrumento mais compativel com a andlise das condutas

que se subsumem a crimes de perigo abstrato e a crimes cumulativos.
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ABSTRACT

This work was developed to analyze the applicability of the insignificance

principle to the crimes that protect the diffuse juridical chattels.

The juridical chattel is the only element previews to the legislation capable of
limiting the punishing power of the State, and it is unacceptable to abandon it, to relativize
it or to loosen it. The diffuse juridical chattel is protected to preserve the human being and
its full development, and its characteristics facilitate the creation of abstract danger crimes

and cumulating crimes, but it is unacceptable crimes of mere disobedience.

The insignificance principle is a interpretative tool for the criminal type and
must be divided into absolute insignificance, which occurs when the action do not affect
the juridical chattel abstractly considered, having a very reduced offensiveness, lacking of
material typicality, and relative insignificance, which excludes the culpability when it
entail a small damage to the juridical chattel individually taken, what makes this action

axiologically irrelevant, and the punishment unnecessary and undeserved.

The damages to the juridical chattel strike only indirectly the individual, even
when socially taken, and when the reflex of the damage to the juridical chattel strikes the
individual (of the present or of the future) in a reduced way, it must be considered
insignificant, and the relative insignificance is the most compatible tool to analyze the
insignificance of the action that may be considered an abstract danger crime or a

cumulating crime.
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RIASSUNTO

Il lavoro € stato realizzato per analizzare I’applicabilita del principio della

insignificanza ai delitti che tutelano i beni giuridici diffusi.

I1 bene giuridico ¢ 1’ unico elemento anteriore alla legislazione com capacita di
limitare materialmente il potere punitivo dello stato, essendo inaccettabili il suo
abbandono, relativizzazione o flessibilizzazione. Il bene giuridico diffuso ¢ tutelato in
vista della protezione e pieno sviluppo dell’essere umano: le sue caratteristiche favoriscono
la caratterizzazione dei delitti di pericolo astratto e cumulativi, essendo inaccettabili i

crimini di semplice disobbedienza.

I1 principio della insignificanza ¢ uno strumento interpretativo di tipo penale e
deve essere dividito in insignificanza assoluta, quando la condotta non tocca nemmeno il
bene giuridico considerato astrattamente, apresenta uma offendibilita ridottissima
mancando tipicita materiale alla condotta, e insignificanza relativa, che esclude la
imputabilita dell’agente, quando ¢ piccola la lesione del bene giuridico e ridottissima la
condannabilita dell” agente. In tal caso il fatto deve essere considerato assiologicamente

irrilevante e non ha necessita o merito di pena.

Le lesioni del bene giuridico diffuso toccano appena indirettamente 1°
individuo, anche socialmente considerato, ¢ quando il riflesso della lesione del bene
giuridico diffuso attinge 1’individuo (attuale o futuro) di maniera ridotta, essa deve essere
considerata insignificante; in questo caso l'insignificanza relativa ¢ lo strumento piu
compatibile per 1" analisi dell” insignificanza delle condotte che si sussumono ai crimini di

pericolo astratto e ai crimini cumulativi.



