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RESUMO

O objetivo central deste trabalho € defender a aplica¢do do principio da insignificancia,
buscando questionar se as pequenas ofensas ao bem juridico tutelados pelo Estado
justificam ou ndo a incidéncia do Direito Penal. Para sua elaboracdo foram realizadas
pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, além de artigos publicados em sites juridicos.
Abordamos desde a definicdo de principio, passando pela teoria geral do crime, até a
forma como se configura a insignificancia, registrando ainda as principais
caracteristicas criticas arglidas por parte da doutrina. Ressalta-se também o0s
fundamentos constitucionais e penais que contribuem para a defesa deste principio, bem
como a limitagdo do poder de punir do Estado na aplicacdo das leis penais, de forma a
garantir e preservar a paz social. Paralelamente, para a concretizacdo desta pesquisa
utilizar-se-4 como procedimento metodoldgico observacéo e julgamento de informacdes
referentes a tematica com seus pressupostos tedricos, onde a metodologia que sera
empregada para discorrer acerca do assunto estara embasada em pesquisas de carater
especificamente bibliografico e documental, os quais baseiam-se por meio de livros e
publicacGes que servirdo de alicerces para 0os baldrames apresentados da discussdo em
pauta. Desta feita, sendo a finalidade do direito penal preservar aqueles bens juridicos
denotados como fundamentais, para asseverar a ordem juridica.

Palavras-chave: Direito Penal. Aplicabilidade. Principio da insignificancia.






ABSTRACT

The aim of this paper is to defend the principle of insignificance, seeking to question
whether small offenses to legal asset protected by the state justified or not the incidence
of criminal law. For its preparation were performed doctrinal and jurisprudential
research, and published articles on legal sites. We approached from the definition of
principle, through the general theory of crime, how to set up the insignificance,
recording still the main characteristics accused by critics of the doctrine. We also
emphasize the fundamentals and criminal defense who contribute to this principle, as
well as limiting the power of the State to punish the application of criminal laws, to
ensure and preserve social peace. Meanwhile, for the realization of this research will be
used as a methodological procedure observation and judgment of information related to
the topic with the assumptions, where the methodology that will be employed to
expound on the subject is grounded in research specifically bibliographic and
documentary character, which are based through books and publications that serve as
the foundation for baldrames presented the discussion at hand. This time, with the
purpose of the criminal law to preserve those denoted as fundamental legal rights, to
assert the legal system.

Keywords: Criminal law. Applicability. Principle of insignificance.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente discorre-se que o Direito Penal € denotado como o que apresenta
maior repressao dentre todos 0s segmentos das ciéncias juridicas, alcancando a
culminancia de ser competente de restringir a liberdade do ser humano de modo a
manter a ordem social.

Todavia é pertinente ressaltar que o direito penal ira intervir apenas em
situacOes nas quais outros ramos do direito ndo forem capazes de proteger determinados
bens ou valores, visto que cabe a este segmento juridico oferecer protecdo aos mesmos,
uma vez que sdo compreendidos como elementos de relevancia fundamental.

Assim sendo, o direito penal efetiva intervengdes em circunstancias nas quais
0s bens juridicos possam vir a sofrer ataques de carater lesivo, na conjuntura de
ocorréncia de transtornos a ordem social.

E, dentro desta contextualizagcdo, entende-se que 0s principios, no ambito
juridico incidem como sistemas designados como basais, cooperando de forma
indubitavel nas lacunas consentidas pelos legisladores.

Igualmente, acredita-se que os principios operam em conformidade com o
processo de organizagdo das leis, admitindo, de tal modo, uma determinada discussao
da coletividade diante dos julgadores.

Sequencialmente, tem-se o principio da insignificancia, compreendido como
uma teoria que é pautada no designio de efetivar processos de interpretacdo regular
acerca dos escritos juridicos, colaborando na ordenacdo de fundamentos por meio do
fato de apresentar a possibilidade de ser inserido em uma pluralidade de tipos penais.

Além disso, observa-se que o principio da insignificancia atua de modo a
desviar do tipo penal os danos analisados como de breve, ou mesmo nula importancia.

Neste sentido, este estudo académico apresenta como escopo basilar discorrer
acerca da aplicabilidade do principio da insignificancia no direito penal, ponderando a
respeito de concepcbes e fundamentacBGes tedricas em que a tematica encontra-se
envolta, de modo que se elabore percepcdes que explanem a conjuntura de que ndo ird
fazer jus a tutela do direito penal aqueles bens juridicos que sofrerem uma leséo
entendida como insignificante.

Igualmente, as fundamentacdes desta pesquisa académica serdo pautadas por
meio de revisdo bibliografica, com um procedimento metodoldgico empregado que

consiste, primeiramente, em carater quantitativo e qualitativo, procurando analisar
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informacdes referentes a tematica, bem como informacdes referentes a contextualizacéo
para a fundamentacéo do trabalho académico.

Acrescenta-se a pesquisa um carater exploratdrio, essencialmente bibliogréafico
e documental, com o objetivo de introduzir subsidios e fundamentacdes a partir de
materiais ja elaborados, permitindo assim maior énfase ao tema abordado.

Para tal, o capitulo um possui o designio de delinear subsidios historicos a
proposito da sociedade propriamente dita, discorrendo, igualmente sobre a aplicacdo das
leis penais em épocas anteriores, bem como apresentando uma analise sucinta do
periodo humanitario da ciéncia penal.

Em conseguinte, o capitulo dois analisar-se-a a respeito do processo pelo qual
0 crime evoluiu no transcorrer dos anos, arrazoando em alusdo aos Sseus conceitos
fundamentais, sopesando, igualmente, com relacdo a determinados principios que
norteiam os baldrames do direito penal, pautando-se na sua atuacdo de maneira a limitar
a funcéo estatal de punir.

Por fim, o capitulo trés pondera quanto a aplicabilidade do principio da
insignificancia no direito penal, considerando seus preceitos basais e observando sua
notoriedade dentro da pesquisa em questdo, enfatizando também uma percep¢do de
cunho jurisprudencial quanto ao principio da insignificancia, o que, indubitavelmente,

justifica este estudo académico.
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2 A SOCIEDADE E O DIREITO

Inicialmente, se observa que Sousa (2007)! parte do pressuposto de que sem o
direito ndo sera possivel a incidéncia da sociedade, ou seja, sem o direito, ndo existe a
sociedade, e, sem sociedade, ndo existiria 0 proprio homem, nem mesmo em sua forma
primitiva, aonde os primatas ja formavam a sociedade em sua organizada estruturacdo
de grupos, respeitando assim certa hierarquia, representando os primordios do Direito.

Neste sentido Sousa (2007)? explana que a sociedade se exprime pelo Direito,
e, por outro lado, Direito e sociedade se influenciam mutuamente. Desta forma, das
relacbes entre as pessoas, surge o evento juridico como uma das expressdes sociais
evidenciadas no cotidiano contemporaneo.

Deste modo 0 mesmo autor alega que a cultura, a economia, a politica e a
religido sdo figuras representativas de eventos decorrentes do fato social, e, para tal,
estabelecem-se em normas de conduta.

Entretanto, ao direito cabe realizar investigacOes acerca de normas sociais
qualificadas, onde prevaleca a norma juridica, haja vista que a ciéncia do Direito
compreende um contiguo de disciplinas ou principios normativos que exigem dos
homens especificidades em determinadas formas de conduta. (SOUSA, 2007)*

Para o autor supracitado, toda a acdo de cada individuo dentro da sociedade
exige regras, e se pode observar que estas se estabelecem norteando o comportamento
no que tange aos atos que possa ocorrer.

Assim, as normas do Cadigo penal discriminam as a¢des reputadas delituosas e
as penas que lhes correspondem, pois existem distintas séries de diretrizes dirigindo o
comportamento social. (SOUSA, 2007)*

Deste modo, este capitulo possui o0 escopo de delinear analises acerca de
sociedade e Direito com seus aspectos historicos, aplicagdo do Direito Penal na
sociedade primitiva e fundamentacbes no que concerne ao periodo humanitario,
explanando suas bases e concepg¢des, bem como enfatizando sua relevancia diante da

tematica trabalhada.

L http://www.artigos.com/artigos/sociais/direito/direito-x-sociedade-1472/artigo/
2 ibidem
% ibidem
4 ibidem
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2.1 Aspectos Historicos acerca de sociedade e direito

Daniel Defoe, escritor e jornalista inglés, no ano de 1719 escreveu a sua mais
importante obra, Robinson Crusoé, onde o0 mesmo narrou as aventuras de um
marinheiro que se isolou numa ilha deserta por varios anos, até que um dia percebeu que
ndo estava sO, ao encontrar a personagem Sexta Feira.

Ao se analisar a evolucdo da sociedade torna-se evidente que esta ndo existe
sem o direito, portanto, “ndo haveria lugar para o direito, na ilha do solitario Robinson
Crusoé, antes da chegada do indio Sexta Feira” (GRINOVER, 2009).

Na opinido de Grinover (2009), para que se tenha uma vida em sociedade
harmoniosa é necessario que o direito tenha a funcdo de coordenar os interesses da
coletividade e compor os entraves que surgirem.

Em sociologia o direito tem a seguinte funcéo:

[...] pelo aspecto sociolégico o direito é geralmente apresentado como uma
das formas — sem duvida a mais importante e eficaz dos tempos modernos —
do chamado controle social, entendido como conjunto de instrumentos de que
a sociedade dispBe na sua tendéncia a imposi¢do dos modelos culturais, dos
ideais coletivos e dos valores que persegue, para a superacdo das antinomias,
das tensbes e dos conflitos que lhe sdo proprios. (DINAMARCO, 2009, p.
25)

Assim, ao se viver em sociedade, as pessoas necessitam do direito para
preservar os bens juridicos de maior relevancia e propiciar a prépria manutencdo da
harmonia da vida coletiva.

Entdo, “ao prescrever e castigar qualquer lesdo aos deveres ético-sociais, 0
Direito acaba por exercer uma funcéo do juizo ético dos cidaddos, que passam a ter bem
delineado quais valores sdo essenciais para o convivio do homem em sociedade.”
(CAPEZ, 2005, p. 02)

Fica evidente pelas consideragOes expostas que o direito visa harmonizar o
viver em conjunto, porém, ha que se fazer breves consideragdes de como o direito era
aplicado nos primardios da humanidade. (CAPEZ, 2005).

Concomitantemente, Ribas (2008)° alega que as pessoas ndo baseiam sua vida

em soliddo, ou seja, 0 homem néo existe para viver sozinho. Por isso, esta concepgao

Shttp://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17132/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20
Mestrado%20%20F%C3%A1bio%20Ribas.PDF?sequence=1
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tracou todo contexto histérico da vida do individuo em sociedade, desde os tempos
remotos da antiguidade até 0 momento presente em que impera a era da informatica.

Segundo Ribas (2008)° a busca por protecdo persegue o homem desde o
periodo das Cavernas. Desta forma, a procura por condi¢cfes favoraveis a sobrevivéncia
e a busca de abrigo contra as intempéries da natureza fizeram com que o homem pré-
historico buscasse protecdo, porém estes ambientes protetivos resultavam em convivio
com os demais, asseguravam-lhes melhores condi¢Oes de defesa e amparo.

Hobbes (2004) acrescenta que o Estado Natural de Direito era contextualizado
pelo prélio permanente entre os individuos que conviviam agrupados sem se
organizarem, fato este que acontecia em consequéncia do simples instinto animal de
sobrevivéncia e pela necessidade de ajuda mitua, mantendo assim um constante estado
de guerra.

Ribas (2008)" esclarece que na fase inicial da evolucdo humana quanto a
convivéncia, considerando ainda a idade da pedra, se observa que 0s agrupamentos
estabeleciam a necessidade da relacéo entre o Direito e a sociedade.

Entretanto, para Hobbes (2004) ¢é a partir da evolucdo da sociedade e a busca
pela paz, que perdura desde os tempos primardios, que surge a percepcao da sociedade
moderna fundamentada na necessidade da limitacdo das liberdades individuais para
garantia da vida em sociedade.

Deste modo, compreende-se que foi a necessidade de conviver em grupos que
fez com que o individuo construisse as bases para formacdo da sociedade moderna,
fortalecendo a concepcéo de coletividade. (RIBAS, 2008)8

Tal evolucdo decorreu de diferentes mutagdes socio-politicas que conduziram a
formacdo do Estado Moderno de Direito passando por diferentes periodos da historia.
(HOBBES, 2004)

Em acordo com Sousa (2007)° percebe-se o Estado Grego, como um dos
bercos da formacdo dos conceitos da vida em sociedade, apresentava como base de
sustentacdo da coletividade, permitindo a igualdade de todos os cidad&os atenienses

perante a lei.

®http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17132/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20
Mestrado%20%20F%C3%A1bio%20Ribas.PDF?sequence=1

" ibidem

8 ibidem

® http://www.artigos.com/artigos/sociais/direito/direito-x-sociedade-1472/artigo/
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No entanto, a auséncia de titulos e a manutencdo das funcdes hereditarias,
possibilitavam o livre acesso a todos os cidaddos atenienses as funcfes publicas, bem
como ao direito a livre expressdo, permitindo até mesmo a argumentacdo publica sobre
as atividades do governo. (SOUSA, 2007)%°

Historicamente pode-se constatar que no agrupamento ateniense predominava
o Direito de Estado, ou seja, a Polis, ou cidade-estado-grega, que se constituia em
territério de menor extensdo, sendo juridica e politicamente organizada, mas também
formada por cidaddos livres, estrangeiros e escravos, sendo que a cidadania nao era
reconhecida aos dois Ultimos segmentos. (SOUSA, 2007)*!

Segundo o autor mencionado, um dos momentos da histdria que merece
destaque é o da evolucédo da sociedade diante do Direito na Idade Média, cuja sociedade
se organizava desprovida de coesdo do poder estatal, havendo uma concepcdo
patrimonial e fragmentaria do poder.

Tal concepcdo se dava em resultado ao estreito envolvimento da Igreja com o
Estado, por meio de forte influéncia do cristianismo naquela sociedade. Este fato
culminou na ocorréncia de um Estado com poderes divididos e sob intervencdes
constantes da Igreja, oportunizando a mesma o comando dos escopos de varios Estados.
(SOUSA, 2007)*?

No contexto histérico, percebe-se que este momento se encontra compreendido
antes do final do século XVIII e inicio do século XIX, e desta forma foi caracterizado
pelo principio do absolutismo que agia de forma egocéntrica e tinha como expressao
maxima “L’Etat c’est moi” que se denotava no sentido de que todo poder se
concentrava nas maos do monarca. (SOUSA, 2007)"

No entanto se observa que o regime absolutista impetrado durante o século
XVI1, que perdurou até mais da metade do século XVIII, compreendia a denominagéo de
Era Moderna, caracterizando-se pela centralizacdo do poder estatal nas méos do
monarca. (SOUSA, 2007)%*

10 http://www.artigos.com/artigos/sociais/direito/direito-x-sociedade-1472/artigo/
1 ibidem
12 ibidem
13 ibidem
14 ibidem
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Contextualizando o processo evolutivo de sociedade e Direito se pode
considerar que o processo de centralizacdo do poder, que imperou no regime politico
dos séculos XV1 a XVIII, foi baseado na Idade Média. (RIBAS, 2008)*°

Destarte se pode observar que neste periodo vigorava o regime feudal, cujos
reis j& ndo mediam esforgos para se destacarem dos vassalos e, a partir disso, na fase
moderna, é que se identificou maior énfase do Direito sobre a sociedade, arranjada pela
tentativa dos reis em criarem suas proprias instituicdes com seus proprios conselhos,
corpo de funcionarios e exércitos, com o intuito de consolidarem-se nesse poder.
(RIBAS, 2008)*®

Dentro deste contexto historico, pode-se compreender que seja necessario
abordagens acerca da aplicacdo do Direito Penal na sociedade primitiva como assunto
que dispde de uma relevancia fundamental para a real contextualizacdo do assunto

proposto.

2.2 Aplicacéo do Direito Penal na sociedade primitiva

Houve época em que a manifestacdo da natureza era considerada como um
anuncio dos deuses, sobretudo quando havia préatica de algum crime, e, comentando o
assunto, “[...] nas sociedades primitivas, os fen6bmenos naturais maléficos eram
recebidos como manifestacdo divina revoltadas com a pratica de atos que exigiam
reparacao. Nessa fase, punia-se o infrator para desagravar a divindade [...]”.
(BITENCOURT, 2003, p. 51)

Na auséncia de um Estado organizado institucionalmente, existia a vinganga
privada, onde o mais forte, por sua prépria forca, impunha a vontade reinante, sendo

importante mencionar que:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado
suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e
impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso, ndo sé existia um
6rgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse 0 cumprimento do
direito, como ndo havia sequer leis (normas gerais e abstratas impostas pelo
estado aos particulares). (GRINOVER, 2009 p.27)

http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17132/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de%20
Mestrado%20%20F%C3%A1bio%20Ribas.PDF?sequence=1
18http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/17132/Disserta% C3%A7%C3%A30%20de%20
Mestrado%20%20F%C3%A1bio%20Ribas.PDF?sequence=1
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Contudo, a vinganca privada resultava em indimeros problemas para a
sociedade, pois muitas vezes quando um grupo social praticava algum delito, havia o
banimento de individuos, sangrentas batalhas e varias mortes.

Entdo, chegou-se numa época em que o Estado assumiu o jus punitionis®’, que

nas palavras de Grinover (2009, p. 27) se pode observar:

[...] quando o Estado chamou a si 0 jus punitionis, ele exerceu inicialmente
mediante seus préprios critérios e decisdes, sem a imposicdo de 6rgdos ou
pessoas imparciais independentes e desinteressadas. A esse regime chama-se
autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto-de-vista da cultura
do século XX, é facil ver como era precéria e aleatoria, pois ndo garantia a
justica, mas a vitéria do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais
timido.

Portanto, no primitivo jus punitionis verifica-se a auséncia de um juiz imparcial
e a imposicdo de uma decisdo por uma das partes a outra, todavia, com a evolugédo
cultural da sociedade, os individuos perceberam a necessidade de uma terceira pessoa
para resolver as questdes de conflitos. (GRINOVER, 2009)

Assim, a figura do julgado surge antes mesmo do legislador, nas precisas

palavras de Grinover (2009, p. 27) fica evidente que:

Quando, pouco a pouco, os individuos foram-se apercebendo dos males desse
sistema, eles comegaram a preferir, ao invés da solucdo parcial dos seus
conflitos (parcial= por ato das prdprias partes), uma solucdo amigavel e
imparcial através de &rbitros, pessoas de sua confianga mitua em quem as
parte se louvam para que resolvam os conflitos [...]. Historicamente, pois,
surge o juiz antes do legislador.

Apos este periodo em que as pessoas escolhiam aquele que Ihes diria o direito,
surge o Estado, este que vinha impondo aos particulares as regras de condutas
abstratamente previstas, interferindo assim na esfera de liberdade dos individuos.

Deste modo, “[...] com a melhor organizacao social, o Estado afastou a vindita
privada’®, assumindo o poder-dever de manter a ordem e a seguranga social, surgindo a
vinganca publica [...]”. (BITENCOURT, 2003, p. 03)

17 Significa prescricdo penal, ou seja, extingdo da pretensdo punitiva e pretensdo executoria.
A extincdo da punibilidade pode ter causa em atos ou fatos, ou circunstncia do agente ou de terceiros,
ou, ainda de natureza posterior ao crime.
<http://br.answers.yahoo.com/question/index?qid=20090627153503AA6X980>

18 Vinganga, represalia, retaliacdo. Fonte: http://www.dicio.com.br/vindita/.
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Surgem assim 0s primeiros preceitos a prevalecer numa situacdo concreta de
Direito Penal na sociedade primitiva, e logo nasce a instituicdo da reacdo proporcional
ao mal praticado, ou seja, cria-se a Lei de Talido'® que significa olho por olho, dente por
dente. (BITENCOURT, 2003)

A referida lei foi adotada no codigo de Hamurabi?®, aonde constavam iniimeros
artigos, sendo que alguns estabeleciam que se alguém batesse numa mulher livre e a
fizesse abortar, deveria pagar dez ciclos pelo feto e se essa mulher falecesse, entéo
deveriam matar o filho do acusado. (BITENCOURT, 2003)

Ha também na Biblia Sagrada preceitos que advieram da retribuicdo
estabelecida pela Lei de Talido, assim, por exemplo, no livro de Levitico, que consta
como o terceiro dos livros das Escrituras Hebraicas do Antigo Testamento atribuido a
Moisés. (ZAFFARONI, 2001)

Nesta obra, segundo Zaffaroni (2001), constam versiculos que proclamam que,
“todo aquele que feri mortalmente um homem serd morto” e “se um homem adulterar
com a mulher de seu préximo sera morto o adultero e a adtltera”. (ZAFFARONI, 2001,
p. 183)

Do mesmo modo, no antigo testamento, ao autor de um delito era imposta uma
pena que o fazia sofrer tal como a vitima sofrera. Assim se pode aduzir que o direito
penal hebreu teve em suas caracteristicas mais marcantes, o Talido, mas o autor
assevera que:

[...] segundo alguns juristas e teélogos medievais e posteriores, o talido
possuia um sentido puramente metaférico, indicando a proporcionalidade de
uma pena, enquanto, para outros, 0 “olho por olhe, dente por dente, sangue
por sangue” tinha um sentido literal assim foi aplicado entre os hebreus, [...]
considerando os Dez Mandamentos como fonte do direito, sobre sua base

foram elaborados os preceitos juridico-penais e a este direito se conhece
como “direito penal mosaico”. (ZAFFARONI, 2001, p. 184)

19 “Qlho por olho, dente por dente”. Se a célebre Lei de Talido nos aparece atualmente como uma
férmula cruel e barbara, que descreve melhor a vinganca do que a necessidade de se punir com justica, é
preciso, no entanto, que atentemos ao fato de que esta maxima é também baseada numa relagéo de
equilibrio entre o crime e a puni¢do. Fonte: http://www.hegelbrasil.org/Reh10/melina.pdf.

2 E o codigo mais antigo da historia, foi criado pelo rei Hamurabi (1728 a.C.). Sdo 282 artigos inscritos
que estabelecia regras de vida e propriedade e estendia a lei a todos os stditos.Determina penas baseadas
na Lei de Talido,um principio que influencia toda a civilizacao.
http://br.answers.yahoo.com/question/index?qid=20081028193355AAyQspT .
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Em outras culturas também se pode observar a aplicacdo da Lei de Talido,
assim, no Egito os crimes que afetavam a religido ou ao Farad eram punidos severa e
proporcionalmente.

Deste modo o autor aponta que:

[...] a falsificacdo era punida com a amputacdo das mdos, o estupro com a
castracdo, o perjirio com a morte, a revelacdo de segredos com a amputacao
da lingua etc. Mais tarde, substituiu-se a pena de morte pela amputacdo do
nariz, na maioria dos delitos [...]. (ZAFFARONI, 2001, p. 182)

Diante do exposto em linhas anteriores compreende-se que as idéias acerca da
aplicacdo do Direito Penal na sociedade primitiva prevaleceram por muito tempo nos
primordios da humanidade.

Deste modo, e de acordo com o autor anteriormente citado, o Direito Penal era
0 instrumento de punicdo em que se aplicava pena como um castigo pelo crime
praticado, pois “as leis em vigor inspiravam-se em ideias e procedimentos de excessiva
crueldade, prodigalizando os castigos corporais” (BITENCOURT, 2003, p. 13).

Em acordo com Bitencourt (2003), passam-se alguns séculos e a humanidade
percebe que ndo havia sentido l6gico na aplicacdo daquelas penas alhures mencionadas,
assim, surge pensadores com a visdo humanitaria da pena, enaltecendo a dignidade da
pessoa humana. Esta fase se denomina de periodo humanitéario.

Portanto, no século XVIII, em sua segunda metade, os filésofos e juristas
comecam a remover as velhas concep¢des arbitrarias contidas nas legislacdes penais até
entdo vigentes, assim, sobre a significativa mudanca de pensamento na aplicacdo da
pena.

O mesmo autor aponta:

As correntes iluministas e humanitarias das quais, Voltaire, Montesquieu e
Rosseau foram fiéis representantes, realizaram uma severa critica dos
excessos imperantes na legislacdo penal, propondo que o fim do
estabelecimento das penas ndo deve consistir em atormentar a um ser
sensivel. A pena deve ser proporcional ao crime, devendo-se levar em
consideracdo, quando imposta, as circunstancias pessoais do delingiente, seu
grau de malicia e, sobretudo, produzir a impressdo de ser eficaz sobre o
espirito dos homens, sendo ao mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do
delinqliente. (BITENCOURT, 2001, p. 62)
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Torna-se imperioso destacar que este movimento humanitario surgiu gracas ao
lluminismo?!, que atingiu seu apice na Revolugéo Francesa, havendo, por consequéncia,
considerdvel influéncia na reforma do sistema punitivo, vale mencionar ainda a
existéncia de precisas observagdes: “[...] Na filosofia penal iluminista, o problema
punitivo estava completamente desvinculado das preocupacGes éticas e religiosas; o
delito encontrava sua razdo e ser no contrato social violado e a pena era concebida
somente como medida preventiva”. (PRADO, 2001, p. 46)

Destaca-se ainda que no chamado Século das Luzes, por influéncia dos
reformistas houve grande mudanca na legislacdo penal, e merece especial destaque o
papel dos filésofos franceses que também influenciados pela doutrina jusnaturalista
pugnaram contra a situacao reinante na defesa da liberdade, igualdade e justica.

As idéias reformadoras tomaram conta da Europa e assim surge na ltalia a
publicacdo do famoso livro Dos Delitos e das Penas, escrito pelo Marqués de Beccaria.

Desta forma se oportuno destacar:

[...] as idéias contidas no famoso opusculo, verdadeiro breviario de politica
criminal, alem de causar grande repercussdo, marcaram 0 nascimento do
Direito Penal Moderno. Sem davida, foi ele o autor que em primeiro lugar
desenvolveu a idéia da estrita legalidade dos crimes e das penas, operando
uma verdadeira sistematiza¢do, dominada por trés postulados fundamentais:
legalidade penal, estrita necessidade das incriminagfes e uma penologia
utilitaria. Assim, resumidamente: a) a afirmacéo do principio fundamental da
legalidade dos delitos e das penas: s as leis podem fixar as penas em relagdo
aos delitos e essa autoridade ndo pode residir sendo no legislativo; b) a
afirmacdo da finalidade de penal é a prevencdo geral e a utilidade: a pena
deve ser necessaria, aplicada com presteza, determinada, suave e
proporcional ao delito; c) a abolicdo da tortura e da pena de morte; d) a
infalibilidade na execugdo das penas; e) a clareza das leis; f) a separacdo das
fungdes estatais; e g) a igualdade de todos perante a lei penal. Afinal, conclui
Beccaria: “para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos
contra um cidaddo particular, deve ser essencialmente publica, eficaz,
necessaria, a minima das possiveis nas circunstancias dadas, proporcional ao
crime, ditada pelas leis”. (PRADO, 2001, p. 47)

21 Termos usados para descrever as tendéncias do pensamento e da literatura na Europa e em toda a
América durante o século XVIII, antecedendo a Revolugdo Francesa. Foram empregados pelos préprios
escritores do periodo, convencidos de que emergiam de séculos de obscurantismo e ignorancia para uma
nova era, iluminada pela razdo, a ciéncia e o respeito & humanidade. As novas descobertas da ciéncia, a
teoria da gravitacdo universal de Isaac Newton e o espirito de relativismo cultural fomentado pela
exploracdo do mundo ainda ndo conhecido foram também importantes para a eclosdo do Iluminismo.
Disponivel em: <http://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/iluminismo.htm>.
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Portanto, os ideais reformistas contribuiram para uma ampla mudanca
legislativa, onde ndo havia mais espaco para o direito penal que punia 0 criminoso sem
se preocupar com a sua ressocializagéo.

Pela grande importancia que a obra de Beccaria tem para o direito penal

moderno se pode destacar que:

Seu livro, de leitura facil, foi oportunamente formulado com um estilo
convincente, expressando os valores e esperangas de muitos reformadores de
prestigio de seu tempo. Sugeria mudancas que eram desejadas e apoiadas
pela opinido publica. Surgiu exatamente no tempo em que deveria surgir. A
Europa estava preparada para receber a mensagem do livro em 1764 [...];
Inegavelmente Voltaire impulsionou muita das idéias de Beccaria. Nao é
exagero afirmar-se que o livro de Beccaria teve importancia vital na
preparacdo e amadurecimento do caminho da reforma penal dos Gltimos
séculos. (BITENCOURT, 2003, p. 65)

Finalmente, com a nova postura firmada na Europa, inUmeras questdes
relacionadas com o direito penal foram revistas e modificadas, dentre elas as fases do

Direito Penal onde se pode considerar como mais uma delas o periodo humanitario.

2.3 Periodo humanitario

Para Marques (1999) o periodo humanitario também foi marcado por um
sistema de idéias que deu origem ao liberalismo burgués. Essas ideias se destacavam
por meio do movimento cultural conhecido como Iluminismo ou Filosofia das Luzes.

Segundo o autor acima os pensadores iluministas, de modo geral, defendiam
uma ampla reforma do ensino, censuravam duramente a intervencdo do Estado na
economia e criticavam a Igreja e os poderosos.

Dentro deste contexto se considera que a fase humanitaria € também
denominada de Escola Classica, por isso ndo foi concebido nenhum periodo igual que
tenha sido caracterizado pela reacdo as atrocidades dos castigos aplicados e pela
transformacdo do direito punitivo, humanizando as penas e respeitando a dignidade
humana. (MARQUES, 1999)

Iniciado pelos ideais de Beccaria, 0 periodo humanitario foi marcado pela fase
de humanizacdo das penas, com a abolicdo da pena de morte em alguns paises e sua
restricdo em outros e com o desaparecimento das penas corporais e crimes relacionados
as profissées. (MARQUES, 1999)
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Assim, as penas passam a ser baseadas na culpa e na reprovagdo social,
assumindo um carater de retribuicdo ética, intimidativo e regenerador. (CAPEZ, 2005)

Capez (2005) esclarece que o periodo conhecido por periodo humanitario
transcorre compreendido entre 1750 e 1850. E, por ter ocorrido juntamente com o
advento do iluminismo, esse periodo foi marcado pela atuacdo de pensadores que
contestavam os ideais absolutistas.

Nesta fase estes pensadores pregavam a reforma das leis e da administracéo da
justica penal no fim do século XVIII. Foi quando também, as pessoas de um modo geral
se encontravam impregnadas e exaustas de se deparar com tanto barbarismo sob
pretexto de aplicacéo da lei. (CAPEZ, 2005)

Por isso, o periodo humanitario surge como reacdo a arbitrariedade da
administracdo da justica penal e contra o carater subtendido das penas. (CAPEZ, 2005)

Na concepcdo de Capez (2005) as ideias dos pensadores Montesquieu,
Voltaire, Rousseau, D’Alembert, juntamente com o Cristianismo foram de crucial
relevancia para 0 humanismo, uma vez que constituiram o préprio alicerce do mesmo.

Concomitantemente, Greco (2008) assevera que 0 pensamento predominante
neste periodo se deparava contrariamente a qualquer crueldade e se rebelava contra
qualquer arcaismo que tratasse das questdes de que o homem teria que ser punido com
sofrimento.

Em se tratando do Direito Penal e a Filosofia das Luzes, percebe-se que os
séculos XVII e XVIII, foram marcados pela crescente importancia da burguesia, esta
que se tratava de uma classe social que comandava o desenvolvimento do capitalismo.
Entretanto se pode verificar a existéncia de um grave conflito de interesses entre os
burgueses e a nobreza. (GRECO, 2008)

Ao mesmo tempo Greco (2008) discorre que, desenvolviam-se as concepgoes
de que Deus era considerado como expressao maxima da razao, legislador do universo,
respeitador dos direitos universais do homem, da liberdade de pensar e se exprimir.

Tal concepcdo se dava pelo fato de que Deus era denominado o criador da

"lei", e, no sentido expresso do filésofo iluminista Montesquieu, era Deus que

comandava a relacdo necessaria que decorria da natureza das coisas. (GRECO, 2008)
Assim sendo, pode-se considerar que 0s pensamentos de Montesquieu,

Voltaire, Rousseau e D’Alembert constituiram o advento do humanismo e o inicio da

radical transformacdo liberal e humanista do Direito Penal. (GRECO, 2008)
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Greco (2008) ressalta que Locke, filosofo inglés, também fez partes deste
advento, sendo considerado o pai do iluminismo. O mesmo arquitetou a obra
denominada de Ensaio sobre o entendimento humano.

Ja Montesquieu, jurista francés escreveu O Espirito das Leis, defendendo a
separacdo dos trés poderes do Estado. Voltaire, Também pensador francés, tornou-se
famoso pelas criticas ao clero catdlico, a intolerancia religiosa e a prepoténcia dos
poderosos. (GRECO, 2008)

Por sua vez, Rousseau, reconhecido defensor da pequena burguesia e
inspirador dos ideais da revolucdo Francesa, foi autor das obras denominadas de O
Contrato Social e Discurso, discorrendo sobre a origem da desigualdade entre os
homens. (GRECO, 2008)

Ainda neste contexto, Greco (2008) lembra que Diderot e D’Alembert se
tornaram os principais organizadores da obra denominada Enciclopédia, esta que
abreviava os principais conhecimentos artisticos, cientificos e filosoficos do referido
periodo.

Neste sentido, os pensadores citados como iluministas fundamentaram uma
nova ideologia, ou seja, 0 pensamento moderno, que repercutiria até mesmo na
aplicacdo da justica. (GRECO, 2008)

Assim, a arbitrariedade se contrapds a razdo, a determinacdo implacavel dos
delitos e das penas, tal como da fixacdo legal das condutas delitivas e das penas, pois,
isso era considerado imperativo no que se referia ao fato de que as pessoas bradavam
pelo fim de tantos poderes barbaros disfarcados. (GRECO, 2008)

Paralelamente Reale (2009) explana que todos os fildsofos deste periodo
prescindiam da ideia de justica absoluta quando afirmavam ser o fim da pena da
manutencdo da obediéncia dos suditos ou da seguranca comum, visando impedir que
novos crimes fossem praticados pelo culpado ou pelos demais cidadaos.

Segundo Reale (2009) a obra de Beccaria parte da ideia do contrato social,
afirmando que o intuito da pena seria apenas o de evitar que 0 Criminoso cause NoOvos
danos, e que os demais cidaddos ndo reproduzam esse comportamento, sendo tiranica
toda punicdo que ndo se fundasse na absoluta necessidade.

Os citados pensadores, para Reale (2009) defendiam a necessidade da
elaboracdo de leis claras e precisas, permitindo ao juiz o poder de interpreta-las,

opondo-se dessa forma, ao arbitrio que prevalecia na justica penal.
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Tais leis deveriam combater a pena de morte, a tortura e 0 processo
inquisitdrio, defendendo a aplicacdo de penas adequadas, moderadas e proporcionais ao
dano causado a sociedade. (REALE, 2009)

De acordo com Reale (2009) os conceitos de Beccaria opunham-se a justica
medieval que ainda vigorava em seu tempo. Desta maneira, surgiu a ideia do ja
mencionado contrato social, que afirmava que a pena ndo teria somente intuito de evitar
que o criminoso retornasse ao delito, resultando no fato da abolig&o da punicéo tiranica.

Portanto, de acordo com Reale (2009), com movimento de reforma que se
inicia com a contundente repercussdo que obteve a obra de Beccaria, tem-se a
denominada fase Humanitaria, esta que lanca a ideia do respeito a personalidade
humana e se baseia em sentimentos de piedade e compaix@o pelo destino das pessoas
submetidas ao processo penal e ao regime carcerario que entao existia.

As idéias do lluminismo em se tratando do periodo humanitario foram
baseadas na justica penal, onde se centraliza a protecdo da liberdade individual contra o
arbitrio judiciario; a abolicdo da tortura; a abolicdo ou imitacdo da pena de morte e a
acentuacdo do fim estatal da pena, com abducdo das exigéncias formuladas pela igreja
ou devidas puramente a moral, fundadas no principio da retribuicdo. (REALE, 2009)

Destarte, para Reale (2009), este periodo foi marcado pelos resultados
produzidos acerca do desenvolvimento de uma ampla mudanca legislativa, ou seja, o
movimento codificador, que tem sua constitui¢do ainda no final do século XVIII.

Na Russia em 1767, Catarina Il institui uma comissao para a elaboracdo de um
novo Codigo Penal, ou seja, ela acolheu as ideias revolucionarias voltadas para a justica
de forma integral. (REALE, 2009)

Paralelamente, considera-se que alguns lideres de na¢des também aderiram a
estes ideais, tais como, Leopoldo Il de 1786, com o Cddigo de Toscana; o Allgimeines
Landrecht de Frederico, com o Grande da Prassia 1794; e Bavieira de 1813, com o
Caodigo Penal Francés. (REALE, 2009)

Todavia pode-se avaliar que a codificacdo alem de assegurar a certeza ao
direito, exprime uma necessidade l6gica, por meio da qual sdo sistematizados principios
disseminados, facilitando a pesquisa, a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.
(REALE, 2009)

Reale (2009) diz que vale mencionar que na Franca, com a Revolucdo
Francesa, surgem a Declaracdo dos Direitos do homem e do cidaddo, bem como os
Cadigos Penais de 1791 e 1810.
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Hobbes, (2004) especifica que dentro das questdes do Direito Penal

contemporaneo imperam principios basicos pregados pelo filésofo Beccaria, tais como:

[...] os cidadaos, por viverem em sociedade cedem apenas uma parcela de sua
liberdade e direitos. Por esta razdo, ndo se podem aplicar penas que atinjam
direitos ndo cedidos, como acontecem nos casos da pena de morte e das
sancgOes cruéis; sé as leis podem fixar as penas, ndo se permitindo ao juiz
interpretd-las ou aplicar sancOes arbitrariamente; as leis devem ser
conhecidas pelo povo, redigida com clareza para que possam ser
compreendidas e obedecidas por todos os cidaddos; a prisdo preventiva s6 se
justifica diante de prova da existéncia do crime e da sua autoria; devem ser
admitidas em juizo todas as provas, inclusive a palavra dos condenados (
mortos civis ); ndo se justifica as penas de confisco, que atingem os herdeiros
do condenado, e as infamantes, que recaem sobre toda a familia do
criminoso; ndo se deve permitir o testemunho secreto, a tortura para
interrogatério e aos juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da verdade; a
pena deve ser utilizada como profilaxia social, ndo s6 para intimidar o
cidaddo mas também para recuperar o delinquente. (CINTRA, 2009, p. 3)

Observa-se, de acordo com o autor acima citado, que este periodo encontra a
sua esséncia na filosofia racionalista do século XVIIlI e nas ideias politicas que
proclamavam os direitos do homem e do cidaddo contra a prepoténcia do Estado
absolutista.

Dentro do periodo humanista coexistia a denominada de Escola Classica, esta
que foi nomeada pelos positivistas a principio com sentido pejorativo, mas que
atualmente serve para reunir os doutrinadores da época em que as ideias fundamentais
do lluminismo foram expostas magistralmente por Beccaria. (CINTRA, 2009)

As tdo marcantes ideias de Beccaria se encontram nas obras de varios autores
gue escreveram na primeira metade do século XIX acerca de Direito Penal. (CINTRA,
2009)

Portanto, para Cintra (2009), o referido século marca o surgimento de inimeras
correntes de pensamento estruturadas de forma sistematica, conforme determinados
principios fundamentais.

Tais correntes se constituem nas escolas penais, definidas como o corpo
organico de concepcdes contrapostas sobre a legitimidade do direito de punir, sobre a
mateéria do delito e sobre o fim das sanc¢des. (CINTRA, 2009)
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3 PODER PUNITIVO ESTATAL

Discorre-se, inicialmente, que os preceitos arraigados a teoria do delito,
discorridos como uma acéo, tipica, antijuridica e culpavel, incidindo como um produto
de recente ordenacao.

Bitencourt (2003) analisa, neste sentido, que a dogmatica do Direito Penal
embasou-se em compreensdes a propésito do injusto, pela altivez acerca do objetivo —
subjetivo, onde ao injusto competiria 0s elementos externos objetivos da agdo, e 0s
caracteres animicos subjetivos comporiam a culpabilidade.

A concepgdo que se observa atualmente acerca do crime associa 0 mesmo
como um produto de uma estruturagédo inicial sob a influéncia do procedimento de
cunho analitico, sendo, posteriormente, aperfeicoado em acordo aos distintos subsidios
que compBe o delito, que é representado por meio de um movimento corporal
construido a partir de uma transformacdo no mundo exterior. (BITENCOURT, 2003)

Em paralelo, no que tange aos principios reguladores do controle penal,
segundo Bitencourt (2003), igualmente podem ser denotados de principios
constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou mesmo, Principios
Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democrético de Direito.

Conforme o autor, todos estes principios consistem em garantias do cidaddo
diante do poder punitivo estatal, sendo de tal modo, resguardados pelo texto
constitucional de 1988, por meio de seu artigo 5°.

Analisa-se que diversos principios limitadores comecaram a compor 0s
Codigos Penais de paises designados democraticos e, finalmente, alcancaram base
constitucional, como um instrumento de garantia elevada de consideracdo aos direitos
basilares do cidadao.

Segundo Bitencourt (2003) atualmente, os referidos principios, seja de forma
explicita ou implicita, por meio do artigo 5° da Constituicdo Federal, apresentam a
finalidade de nortear o legislador ordinario acerca do reconhecimento de um sistema
voltado para o controle penal pautado nos direitos humanos, fundamentado em um
Direito Penal da culpabilidade, bem como um Direito Penal minimo e garantista.

Dentro do exposto, este capitulo possui o escopo de discorrer em alusédo ao
poder punitivo estatal, ponderando sobre seus principios norteadores, e, além disso,

sopesando a proposito dos baldrames tedricos relacionados aos preceitos do delito, de
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maneira que se compreenda a relevancia da fundamentacdo diante da tematica
trabalhada.

3.1 Bases teoricas acerca do delito

Zaffaroni (2001) analisa em linhas iniciais que a denotada Teoria Geral do
Delito incide em um segmento relativo a ciéncia do direito penal que se atenta em
explanar as concepcgdes de delito de um modo geral, enfocando quais sdo as
singularidades apresentadas em qualquer delito.

Prado (2011) sequencia que, a partir do estudo da Teoria do Delito é possivel
obter compreensdes acerca das caracteristicas estruturais do crime, avaliando, de tal
modo, cada um dos seus componentes.

O autor, neste sentido aduz que:

A teoria juridica do delito vem a ser um sistema conceitual, conjunto de
conhecimentos ordenados de forma Idgico-abstrata, segundo principios que
estabelece os antecedentes genéricos de punibilidade de uma infragdo penal,
garantindo a seguranca, juridica, certeza e uniformidade na aplicacdo do
Direito. (PRADO, 2011, p.145)

E pertinente salientar que a teoria em questio passou Por um Processo
evolutivo, onde pode-se observar a presenca de trés etapas de desenvolvimento, estas
que, conforme Bitencourt (2003) incidem em conceito classico, neoclassico e finalista
do delito.

Segundo o autor, o conceito classico de delito apresenta como caracteristica o

aspecto formal do crime:

Von Liszt e Beling elaboraram o conceito classico de delito, representando
por um movimento corporal (a¢do) produzindo uma modificacdo no mundo
exterior (resultado). Essa estrutura simples, clara e também didatica,
fundamentava-se num conceito de acdo eminentemente naturalistico, que
vinculava a conduta ao resultado através do nexo de causalidade. O conceito
classico do delito foi produzido do pensamento juridico caracteristico do
positivismo cientifico que afastava completamente qualquer contribuicéo das
valorizacGes filosoficas, psicolégicas e sociologicas. Essa orientacdo, que
pretendeu resolver todos os problemas juridicos nos limites exclusivos do
Direito positivo e de sua interpretacdo deu tratamento exageradamente formal
ao comportamento humano que seria descrito como delituoso.
(BITENCOURT, 2003, p.173)

O conceito cléssico de delito consistiu, de tal forma, como um tipo de produto

referente ao pensamento juridico especifico do positivismo cientifico, este que
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afugentava de forma integral qualquer colaboracdo das valoracfes de ordem filosofica,
bem como psicoldgica e socioldgica.

Esta supervisdo almejava uma resolucdo de todos as dificuldades juridicas nas
restricdes peculiares do Direito positivo e de sua interpretacdo, proporcionando, assim,
um tratamento demasiadamente formal acerca do comportamento do ser humano, este
que passaria a ser descrito como delituoso.

Na concepcéo cléssica do delito verifica-se que a agdo incide como de caréater
puramente descritivo, naturalista e causal, versando em um conceito extremamente
objetivo.

Para Bitencourt (2003) na concepcao cléssica de delito pode-se analisar quatro
elementos estruturais que compreendiam na acdo, tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade.

Sobre a acdo, o autor discorre que a mesma volta-se para uma concepgdo de
cunho essencialmente “descritivo, naturalista e causal, valorativamente neutro. Era um
conceito basicamente objetivo, embora se sustentasse que tinha origem na vontade, ndo
se preocupava com o conteldo desta, mas com o aspecto objetivo de causar o resultado
externo.” (BITENCOURT, 2003, p.140)

A tipicidade ponderava-se no fato e que o tipo e a tipicidade demonstravam a
natureza externa da acdo, abarcando apenas as caracteristicas objetivas do fato
discorrido na lei, ndo abrangendo as conjunturas subjetivas ou internas do delito, estas
gue integrariam a culpabilidade.

Em conseguinte, tem-se a antijuridicidade, analisada como um subsidio
subjetivo, valorativo e formal, onde “a constatagdo da antijuridicidade implica um juizo
de desvalor, uma valoragdo negativa da acdo.” (BITENCOURT, 2003, p.140)

Por fim, na culpabilidade compreende-se que, embora apresente-se como um
aspecto subjetivo do crime, igualmente possuia um cunho notadamente descritivo, uma
vez que restringia-se a corroborar a existéncia de uma conex&o subjetiva entre o autor e
o fato. (BITENCOURT, 2003)

Em paralelo, no conceito neoclassico de delito, Bitencourt (2003) institui a
importancia de se valorar a conduta tipica, ndo havendo um sentido I6gico em analisar a
conduta apenas diante de seu aspecto formal.

O autor menciona que este conceito neoclassico de delito passou por intensas

transformac0es, considerando-se como relevante:
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O conceito neoclassico corresponde a influencia no campo juridico a filosofia
neokantiana, dando especial atencdo ao normativo e axioldgico. Foi
substituida a coeréncia formal de um pensamento juridico circunscrito em si
mesmo, por um conceito de delito voltado para os fins pretendidos pelo
Direito Penal e pelas perspectivas valorativas que o embasam. Com esta nova
orientacdo, todos os elementos do conceito classico do delito sofreram um
processo de transformacdo, a comegar pelo conceito de acéo, cuja concepcao,
puramente naturalistica, constituia o ponto mais fragil do conceito classico de
crime. (BITENCOURT, 2003, p.175)

Destarte, por meio da explanacdo acerca da concepgdo neoclassica do delito
avalia-se a respeito da existéncia de elementos subjetivos no tipo penal, afastando, de
forma categdrica uma concepcao classica do tipo, determinada por fatores objetivos.

Acredita-se que pelo referido conceito a antijuridicidade é concebida pelo seu
aspecto material, ou seja, ndo basta exclusivamente que a conduta se amolde no tipo
penal, sendo, portanto, impetrado que, igualmente, haja uma efetiva lesdo ao bem
juridico amparado pela norma penal.

Logo, esta nova compreensdo colaborou em uma permissao para nivelar o
injusto em conformidade com a gravidade da lesdo produzida. (BITENCOURT, 2003)

Em um momento posterior, 0 autor menciona que, pode-se observar
determinadas transformacgdes que atuam de maneira a irromper o conceito finalista do
delito, este que apresenta a finalidade de retificar as falhas e contradi¢fes até entdo
existentes, passando-se a considerar o delito de forma analitica ou estratificada.

Zaffaroni (2001) discorre que o conceito analitico do delito ocorre a partir do
ano de 1930, onde a ordenagéo deste esboco aprimora-se por meio da obra publicada
por Hans Welzel, este que volta-se decisivamente ao plano aristotélico, com a
explanacdo de que, em um discernimento acertado de que a vontade ndo deve ser
afastada de seu contento, “isto ¢, de sua finalidade, posto que toda conduta humana deva
ser voluntaria e toda vontade tem um fim. Esta é chamada teoria finalista da agéo, por
oposi¢do a teria causalista, que ¢ a que d& origem as estruturas anteriores.”
(ZAFFARONI, 2001, p.399)

Assim sendo, observa-se que o conceito analitico passou a definir o crime
como uma agdo tipica, antijuridica e culpavel.

Bitencourt (2003, p. 178) dissertando sobre o assunto assevera que:

O proprio Welzel, na sua revolucionaria transformagdo da teoria do delito,
manteve o conceito analitico do crime. Deixa esse entendimento muito claro
ao afirmar que “o conceito analitico da culpabilidade acrescenta ao da acéo
antijuridica, tanto de uma agdo dolosa como ndo dolosa, um novo conceito,
que € a que converte em delito”. Com essa afirmagdo Welzel confirma que,
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para ele, a culpabilidade ¢ um elemento constitutivo do crime, sem a qual
este ndo se aperfeicoa.

Em paralelo, no que tange as percepcdes acerca do crime no Brasil, analisa-se
que a Lei de Introducéo ao Cddigo Penal Brasileiro, por meio de seu artigo 1° apresenta
a descricdo onde “considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou detencdo, que isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”. (BITENCOURT, 2003,
p.145)

Arrazoa-se que nesta lei de introdugdo ndo se verifica nenhum tipo de
preocupacdo de ordem técnico-cientifico, restringindo-se somente em ponderar acerca
do que apenas vem a consistir o crime e a contravencdo penal. Assim, o codigo penal
brasileiro que se verifica atualmente ndo explicita sobre a definicdo evidente de crime,
transmitindo a elaboracdo de seu conceito a doutrina nacional.

Do mesmo modo, considera-se que por meio do conceito analitico do crime
verifica-se 0 ato do agente por meio da efetivacdo de uma acgéo voluntaria, conduzida a

uma finalidade alvitrada, conforme discorre Prado (2011, p.196):

A acdo humana consiste no exercicio de uma atividade finalista. Assim, a
finalidade ou o carater final da acéo se baseia em que 0 homem, gracas a seu
saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias
possiveis de sua atividade, conforme um plano enderecado a realizacdo
desses fins. A sua especificidade esta na finalidade, isto é, o atuar orientado
conscientemente a um objetivo previamente determinado. As normas
juridicas ndo podem proibir ou ordenar meros processos causais, tdo somente
acOes (ou omissdes) dirigidas finalisticamente.

De acordo com o exposto, pode-se notar que através da teoria analitica
desponta a teoria finalista da acéo, e, assim sendo, considera-se que a teoria finalista da
acao apresenta a importancia de sobrepujar a categérica divisdo das perspectivas
objetivas e subjetivas da acdo e, de tal modo, do préprio injusto, modificando, portanto,
0 injusto naturalistico em injusto pessoal. (BITENCOURT, 2003)

Avalia-se na fundamentacdo que a teoria analitica do delito acarretou na
ocorréncia de inimeros subsidios em prol de se cotejar a existéncia ou ndo de um crime.

Deste modo, cabe salientar que ndo predomina, dentro do analisado, o
entendimento de que é necessaria uma acéo tipica para se adequar ao modelo abstrato

que se encontra previsto na lei penal, tornando-se, de tal modo, relevante que haja,
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igualmente, o que se designa de tipicidade material, ou seja, uma efetiva lesdo ao bem
juridico resguardado pelo Estado.

Destarte, coloca-se como importante a fundamentagdo, avaliar em referéncia
aos principios norteadores na aplicacdo da lei penal, este que restringem o poder

punitivo estatal.

3.2 Principios limitadores do direito de punir do estado

Bitencourt (2003) discorre inicialmente que, por meio da Revolucéo Francesa?
e pela ideologia advinda do Huminismo?? iniciou-se um processo de valorizagdo da
dignidade da pessoa humana, e, neste enfoque, as penas apresentavam como designio a
insercdo da prevencdo de novos delitos, além da consideracdo de que o apenado nao
tornasse a cometer crimes.

Entretanto, no Estado Absolutista®® ndo era verificado a existéncia de uma
circunscricdo no que tange a atuacdo estatal, uma vez que todo o poder de decisdo
encontrava-se centralizado na pessoa no monarca, este que, ocasionalmente, incumbia
determinadas func¢des de carater administrativo.

Bitencourt (2003) menciona:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do lluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites & intervengdo estatal nas
liberdades individuais. Muitos desses principios limitadores passaram a
integrar os Cédigos Penais dos paises democraticos e afinal, receberam
assento constitucional, como garantia maxima de respeito aos direitos
fundamentais do cidaddo. Todos estes principios, hoje insertos, explicita ou

22 Movimento social e politico ocorrido na Franga no final do século XVIII que teve por objetivo
principal derrubar o Antigo Regime e instaurar um Estado democratico que representasse e assegurasse 0s
direitos de todos os cidaddos.A Revolugdo Francesa é considerada o mais importante acontecimento da
histéria contemporanea. Inspirada pelas ideias iluministas, a sublevacdo de lema "Liberdade, Igualdade,
Fraternidade" ecoou em todo mundo, pondo abaixo regimes absolutistas e ascendendo os valores
burgueses. Foi a revolugéo burguesa, tendo vista a sua condigdo de destruidora da velha ordem em nome
das ideias e valores burgueses e por conta da ideologia burguesa predominante durante praticamente todo
processo revoluciondrio. Informag@es disponiveis em < http://www.algosobre.com.br/historia/revolucao-
francesa-1789-1799.html >.

23 O Illuminismo foi um movimento intelectual que surgiu durante o século XVIII na Europa, que defendia
0 uso da razdo (luz) contra o antigo regime (trevas) e pregava maior liberdade econdmica e politica. Este
movimento promoveu mudancgas politicas, econdmicas e sociais, baseadas nos ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade. Informacdes obtidas por meio do endereco eletronico que se encontra disponivel
em < http://www.sohistoria.com.br/resumos/iluminismo.php >.

24 pode-se classificar o absolutismo como uma forma de governo autoritario, que estd nas maos de uma
pessoa ou um grupo social. Estes tem o poder absoluto sobre o estado. Informagbes em <
http://www.juliobattisti.com.br/tutoriais/adrienearaujo/historia020.asp >.



33

implicitamente, em nossa constituicdo (art.5°), tem a funcdo de orientar ao
legislador ordinario para adocdo de um sistema de controle penal voltado
para os direitos humanos, embasado em um direito penal da culpabilidade,
um direito penal minimo e garantista. (BITENCOURT, 2003, p.39)

Assim sendo, discorre-se que, a partir do fim do Estado Absolutista surgem
principios e preceitos positivados que operam de forma a restringir o desempenho
estatal ao aplicar a lei penal, atuando, de tal modo, como uma espécie de garantia para o
individuo, visto que o principio da soberania do povo antepara que a justica penal seja
praticada conforme invocacdes voltadas para os poderes absolutos ou mesmo superiores
aqueles que insurgem por meio da instigacdo da sociedade. (ZAFFARONI, 2001).

Paralelamente, salienta-se que os principios, inicialmente, advém da elocucéo
relacionada ao momento em que se inicia algum processo, ou seja, 0 ponto de partida de
uma acao.

No que concerne a ciéncia juridica os principios sdo empregados como
colaboradores potenciais para a orientacdo de ordenacdo e aplicacdo de todo o

ordenamento juridico, conforme preleciona Greco (2006, p. 55):

Pode-se visualizar e apontar os principios como orientadores de todo o
sistema normativo, sejam eles positivados ou ndo. Diz-se positivados ou ndo
porque os principios podem estar previstos expressamente em textos
normativos, a exemplo do que ocorre com o principio da legalidade, cuja
previsdo se encontra no texto da Constituicdo, ou outros que, embora nédo
positivados, sdo de obediéncia obrigatdria, razdo pela qual sdo denominados
principios gerais do Direito.

Destarte, entende-se que ao se elaborar uma norma penal ou mesmo no
momento de sua aplicacdo em um caso concreto, observa-se que o operador do direito
precisa analisar sistematicamente os principios que fundamentam a sua aplicabilidade,
pois a busca por principios basais relativos ao Direito Penal demonstra o empenho para,
a um s6 tempo, caracteriza-lo e, de tal modo, delimita-lo. (LOPES, 1999).

Assim sendo, diante da fundamentagdo coloca-se como relevante analisar
alguns dos principios que condicionam a aplicagdo da norma penal no Estado
Constitucional e Democratico de Direito.

3.3 Principio da Legalidade

Conforme consta na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e em

acordo a uma orientacdo moderna que possui como escopo proteger os direitos e
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oferecer maiores garantias ao cidaddo contra o poder punitivo estatal, o art. 5°, inc.
XXXIX estabelece que ndo seja visualizado como crime sem lei anterior que o delibere,
nem pena, sem que haja prévia cominacéo legal.

Lopes (1999, p. 79) nesta explanacdo, analisa que:

O principio da legalidade ou da reserva legal constitui uma efetiva limitagéo
ao poder punitivo estatal. Embora constitua hoje um principio fundamental
do Direito Penal, seu reconhecimento constitui um longo processo, com
avangos e recuos, ndo passando, muitas vezes, de simples “Fachada formal”
de determinados Estados.

Assim, segundo o autor, o principio da reserva legal consiste em um imperativo
que ndo admite irregularidades nem excegoes, e neste sentido, concebe-se como uma
espécie de conquista da consciéncia juridica que atende as exigéncias de justica, que
apenas os regimes totalitarios tém recusado.

Segundo Lopes (1999), a partir da revolucéo francesa, o principio da legalidade
converte-se em uma exigéncia de seguranca juridica e de garantia individual, onde o seu
alicerce politico arraiga, sobretudo no papel de garantia da liberdade do cidad&o frente a
intervencdo estatal arbitraria por meio da realizacdo da certeza do direito.

Sequencialmente, Bitencourt (2003, p. 40) alude acerca do referido principio:

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboragdo de normas incriminadoras é funcéo exclusiva da lei,
isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sancdo correspondente.

Observa-se, na explanacdo, que a lei precisa deliberar com exatiddo e de
maneira clara a conduta proibida. (BITENCOURT, 2003)

Avalia-se que inimeros estudiosos consideram que o principio da legalidade
apresenta origem na Inglaterra, advindo expressamente por meio da Magna Carta,
datada do ano de 1215, sob a égide do monarca Jodo Sem Terra, sendo que em seu
artigo 39 abordava que nenhum homem livre sera detido, nem mesmo preso ou privado
de sua propriedade, liberdade, nem colocado como fora da lei, nem mesmo exilado, e
ninguém atuard sobre o mesmo, a ndo ser em razdo de juizo legal de seus pares
conforme explicitado nas leis do pais. (LOPES, 1999)

Segundo a exposic¢do, pode-se analisar que nao é admitido que uma pessoa seja

punida se no momento de sua acdo o fato ndo consistia como crime, ou seja, a lei penal
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para ser aplicada precisa ser anterior ao fato cometido, conforme determina a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 5°, inciso XL, que
discorre que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu.

Deste modo, mesmo com o transito em julgado, caso seja verificada uma lei
que beneficia o agente, esta retroagira de modo a beneficia-lo.

Neste sentido, compreende-se que o principio legalidade impede que por meio
de atitudes, se instituam tipos penais, nullum cirmem nulla poena sine lege scripta.
(GRECO, 2006)

Igualmente, analisa-se a existéncia de outros postulados que derivam do
mencionado principio, como a vedacdo da analogia in mala partem e a obrigatoriedade

de a lei existir na obscuridade na norma, conforme salienta o autor:

Por intermédio da vertente do nullum crimen nulla poena sine lege certa se
extrai a conclusdo de que a lei penal deve ser taxativa. A propria Constituicdo
Federal, ao abrigar expressamente o principio da legalidade em ser art. 5°,
XXXIX, o traduziu dizendo que “ndo havera crime sem lei anterior que o
defina”, ou seja, a definicdo da infragdo penal ¢ um dado indispensavel,
pertencente ao conceito de legalidade. (GRECO, 2006, p.151).

Dentro da analise, insere-se como relevante ao contexto ponderar em alusao ao
principio da intervencdo minima, com o intuito de fundamentar as elucidaces relativas

a tematica.

3.4 Principio da Intervencdo Minima

Bitencourt (2003) explicita que o principio da legalidade determina restricGes
quanto ao arbitrio judicial, porém ndo impede que o Estado ordene tipos penais iniquos
e, de tal forma, atribua sancdes austeras e degradantes.

Assim, estabelece a necessidade de restringir, ou mesmo, caso haja
possibilidade, suprimir o arbitrio do legislador.

O principio da intervencdo minima institui ao legislador que o Direito Penal
consiste como a ultima ratio, ou seja, somente ira intervir em situacdes nas quais outros
segmentos do Direito ndo forem capazes de proteger os bens juridicos, portanto, antes
de se valer do Direito Penal, é necessario esgotar os meios extrapenais de controle
social. (BITENCOURT, 2003)

O autor aduz que:
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Se outras formas de san¢do ou outros meios de controle social revelaram-se
suficientes para tutela dos bens juridicos, a sua criminalizacdo é inadequada
e ndo recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada
forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser
empregadas e ndo as penais. Por isso o Direito Penal deve ser a ultima ratio,
isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se
incapazes de dar tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da
prépria sociedade. (BITENCOURT, 2003, p.11)

Portanto, ndo cabe ao legislador a vontade de incriminar algumas condutas
somente como um meio de oferecer maior satisfacdo a sociedade, pois acredita-se que o
emprego demasiado de sancdo penal (infracdo penal) ndo assevera uma maior protecdo
acerca dos bens; ao contrério, atua de modo a condenar o sistema penal a uma funcéao
puramente simbdlica. (LOPES, 1999).

De acordo com o descrito, tem-se que o Direito Penal precisa tutelar apenas em
prol daqueles bens juridicos considerados como de extrema necessidade, em uma
situacdo onde implicarem como indispensavel para a manutencdo da vida em
comunidade.

Greco (2006), neste sentido, menciona que a organizacao de um formato tipico
encontra-se balizada por meio do principio da intervencdo minima, discorrendo que este
versa em um dos principios fundamentais do Direito Penal do equilibrio.

Entende-se que, por intercessdo da andlise que indica a natureza subsidiaria do
Direito Penal, o legislador, na ocasido da escolha do bem, além de operar de maneira a
cotejar a sua relevancia, tanto em nivel individual quanto coletivo ou social, precisara,
necessariamente, analisar se outros ramos do ordenamento juridico consistem como
suficientemente eficazes para a protecdo daquele bem, que, previamente, ja tenha sido
compreendido como importante, para que, apenas em um momento posterior, permitir a
intervencdo de forma drastica do Direito Penal. Observa-se que esta intervencdo é

efetivada caso a protecdo seja entendida como ineficaz ou insuficiente.

3.5 Principio da Fragmentariedade

Lopes (1999) analisa inicialmente que a fragmentariedade do Direito Penal
deriva dos postulados da legalidade e da intervencdo minima, ao estabelecer que a
funcdo do Direito Penal incide em afastar aquelas agressdes consideradas socialmente

intoleraveis.
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Bitencourt (2003) acrescenta que a fragmentariedade do Direito Penal consiste
como corolario do principio da intervengdo minima e da reserva legal.

Silva (2010) analisa que o Principio da Fragmentariedade, ordena que somente
as acdes denominadas como de maior gravidade que sdo praticadas contra os bens
juridicos merecem, de fato, sancdo criminal, atuando assim como um embasamento
primordial para o Principio da InsignificAncia, uma vez que este apenas tolera a
apenacao de condutas tipicas que materialmente lesionem o bem acometido.

Conforme elucida Lopes (1999, p. 93):

[...] apenas as agBes ou omissdes mais graves enderecadas contra bens
valiosos podem ser objeto de criminalizacdo. Desse modo, opera-se uma
tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se
revela dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da
ofensa. Esse principio impde que o Direito Penal continue a ser um
arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente.

Pondera-se que o Principio da Fragmentariedade do Direito Penal define-se
conforme trés perspectivas. A primeira faz mencdo a somente as ofensivas denotadas
como de peculiar acuidade contra os bens juridicos penalmente tutelados merecem
reprovacao criminal.

Em sequéncia, o segundo enfoque discorre que apenas determinadas condutas
entendidas como antijuridicas pelos outros segmentos do Direito passam a ser
tipificadas penalmente.

Por fim, o ultimo aspecto do Principio da Fragmentariedade é avaliado que, de
um modo geral, as acBes consideradas como meramente imorais ndo merecem
reprimenda criminal. (SILVA, 2010)

Assim sendo, entende-se que principio em questao estabelece que a funcéo do
Direito Penal é defender o bem juridico somente contra ataques de especial gravidade,
orientar o legislador a tipificar aquelas condutas que outros ramos do Direito
consideram antijuridicas e ndo punir condutas imorais, como a mentira.

Neste sentido, Silva (2010, p.127) pondera que:

O Direito Penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesdes de bens juridicos e as contravenges contra fins de assisténcia
social, de tal for indispensavel para uma vida comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito pablico, o direito penal deve
retirar-se. (...) consequentemente, e por ser a reacdo mais forte da
comunidade, apenas se pode recorrer a ela em Gltimo lugar.
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Enfim, Bitencourt (1999, p.43) remata a elucidagdo mencionando que “o
carater fragmentario significa que o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas
lesivas dos bens juridicos, mas tdo somente aquelas condutas mais graves e mais

perigosas praticadas contra bens mais relevantes.”

3.6 Principio da Adequacéo Social

Bitencourt (2003) analisa que o Direito Penal tipifica apenas as condutas que
apresentem determinada relevancia social, e, em situac6es contrarias, estas condutas ndo
seriam compreendidas como delitos.

Entretanto, supde-se que existem procedimentos, que, em razdo de sua
adequacdo social, igualmente ndo podem ser designados como de carater criminoso.
Assim sendo, de acordo com este preceito, as condutas denotadas como de cunho
socialmente adequadas ndo poder estabelecer delitos, e, em face desta teoria, ndo séo
revestidas de tipicidade.

O Principio da Adequacdo Social atua como uma espécie de orientacdo para
que o legislador selecionar somente aqueles bens juridicos que merecem especial
protecdo do Direito Penal e também encaminha o aplicador na norma penal, auxiliando
no processo de interpretacdo dos tipos penais contidos no Codigo Penal.

Acerca do Principio da Adequacdo Social, pondera que:

Encontra-se o legislador, na qualidade de pesquisador e selecionador das
condutas ofensivas aos bens juridicos mais importantes e necessarios ao
convivio na sociedade, impedindo de criar tipos penais incriminadores que
proibam condutas que ja estejam perfeitamente aceitas e toleradas por essa
mesma sociedade, pois caso contrario, estaria, na verdade, compelindo a
populacdo a cometer mais crimes, uma vez que, estando a sociedade
acostumada a praticar determinados comportamentos, ndo mudaria a sua
normal maneira de ser pelo simples fato do surgimento de uma lei penal que
ndo teve a sensibilidade suficiente para discernir condutas inadequadas
socialmente daquelas outras que ndo séo toleradas pela sociedade. (GRECO,
2006, p.91)

A tipicidade de um comportamento entendido como proibido é acrescida em
razdo do desvalor da acéo e, igualmente, pelo desvalor do resultado, lesando de forma
efetiva 0 bem que se encontra juridicamente protegido, compondo o que de denomina
de tipicidade material. (BITENCOURT, 2003)

Conforme o autor, o comportamento que se amolda a uma estabelecida

definigdo tipica formal, todavia constituida como materialmente irrelevante, ajustando-
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se a0 que € considerado como socialmente permitido ou tolerado, ndo concretiza
materialmente a descricao tipica.

Porém, sopesa-se que “so se pode falar de exclusdo da tipicidade de uma agao
por razdo de adequacgdo social se faltar o conteudo tipico do injusto.” (JESCHECK apud
BITENCOURT, 2003, p.17)

Portanto, ndo compete ao direto penal punir um fato formalmente criminoso se
no ambito da sociedade tal conduta incide como socialmente adequada, conforme

assevera Capez:

Para essa teoria, o Direito Penal somente tipifica condutas que tenham certa
relevancia social. O tipo penal pressupde uma atividade seletiva de
comportamento, escolhendo somente aqueles que sejam contrarios e nocivos
ao interesse publico, para serem erigidos a categoria de infragdes penais; por
conseguinte, as condutas aceitas socialmente e consideradas normais ndo
podem sofrer esse tipo de valoragdo negativa, sob pena de a lei incriminadora
padecer der vicio de inconstitucionalidade. (CAPEZ, 2005, p.16)

Capez (2005) pondera que na adequacdo social a conduta ndo é punida por ndo
ser considerada ilicita para a sociedade.

Na adequacdo social verifica-se um critério voltado para a imprecisdo, sendo,
constantemente embatido como um principio observado como inseguro e relativo, onde
inimeros penalistas ndo o admitem como um excludente da tipicidade, tampouco como
causa de justificacdo.

Assim, a concepcdo de adequacdo social resulta em um critério especifico
voltado para, de certa forma, inutilidade, no que tange a limitacdo dos tipos penais, visto
que as normas habituais de interpretacdo proporcionam sua delimitacdo adequada.
(BITENCOURT, 2003)

3.7 Principio da Ofensividade/Lesividade

De acordo com Silva; Casagrande (2010) o principio da lesividade apresenta
uma intrinseca relacdo com a intervencdo minima, visto que aquele atua de forma a
permitir uma intervencdo do Direito Penal em bens juridicos denotados como de
extrema relevancia. Ja este, faz mencdo a limitacdo ao poder legislador, onde suas
condutas penais apenas se justificam em ocasifes que seja afetada de maneira grave o

direito de terceiros.
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Segundo os autores, o principio da lesividade possui quatro finalidades basais,
que incidem em “proibir a incriminagdo de uma atitude interna; proibir a incriminagéo
de uma conduta que ndo exceda o &mbito do préprio autor; proibir a incriminacdo de
simples estados ou condi¢des existenciais; proibir a incriminacao de condutas desviadas
que ndo afetem qualquer bem juridico.” (SILVA; CASAGRANDE, 2010, p.12-13)%®

Dentro destes preceitos compreende-se que as regras em questdo possuem o
intuito de coibir injusticas ou mesmo abusos de poder, com o fundamento de que para
que aconteca de maneira adequada a atuacdo do Direito Penal é importante que um bem
juridico importante relativo a uma terceira pessoas encontre-se em situacdo de ataque
efetivo. (SALVUCCI, 2007)

Salienta-se que apenas sera possivel punir em situacbes onde houver lesdo do
bem juridico de terceiros, ndo estando sujeito a puni¢cdes pensamentos, sentimentos e
autolesdes, nem mesmo punindo a pessoa em face do que representa, mas sim em razdo
da lesdo ao bem de terceiro. Igualmente ndo ocorrerda san¢do em situacdo em que a
conduta, mesmo quando desviada, ndo for capaz de afetar terceiros. (SALVUCCI,
2007)

Menciona-se que para que haja esta fortuita punicdo, em decorréncia de
violacdo de um bem de terceiro, é necessario que este direito seja sistematicamente
ofendido, visto que é preciso existir um minimo de tolerdncia no que tange ao convivio
social, ndo se colocando como importante ativar o Poder Judiciario quando irrelevante.
(SILVA; CASAGRANDE, 2010)

No que se refere ao principio da ofensividade entende-se que este incide na ndo
existéncia do crime em casos em que a conduta ndo for capaz de ocasionar em um
perigo solido, autentico ou mesmo efetivo, e cotejado ao bem juridico tutelado.

Silva; Casagrande (2010, p. 13-14)?® discorrem que:

Segundo este principio,ndo ha crime quando a conduta nao tiver oferido, ao
menos, um perigo concreto, efetivo e comprovado, ao bem juridico. N&o
deve o Direito Penal, de acordo com esse principio, se preocupar com as
intencBes e pensamento das pessoas, enquanto ndo exteriorizada a conduta
delitiva, devendo haver, pelo menos, um perigo real (ataque efetivo e
concreto) ao bem juridico. Esse principio tem como funcdo limitar a
pretensdo punitiva do Estado, de modo a ndo haver proibi¢do penal sem
conteddo ofensivo aos bens juridicos. Portanto, segundo esse principio, ndo
seriam admitidos os crimes de perigo abstrato.

25 http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/jose_cirilo.pdf
% jbidem
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Analisa-se que o principio em tese ndo consente que o direito penal seja
ocupado das finalidades e pensamentos relativos as pessoas, bem como sua maneira de
viver e suas acdes de ordem interna.

“A atuacdo repressivo-penal pressupbe que ocorra um efetivo ataque a um
interesse social relevante, ocorrendo uma ofensividade real ao bem juridico.” (SILVA;
CASAGRANDE, 2010, p. 13)*'

De acordo com a percepcdo dos autores mencionam que nao importa se a
conduta consista como imoral ou pecaminosa, visto que de acordo com o principio
avaliado é necesséario existir uma ofensa ao bem juridico tutelado.

S&o incluidos como delitos inconstitucionais todos aqueles em que ndo haja
comprovacao da lesdo ou perigo a um bem juridico, restringindo-se, neste sentido, a
pretensdo punitiva estatal. (SALVUCCI, 2007)%8

Torna-se funcdo do legislador privar-se de formulagfes denotadas como
indbeis de lesar ou, ao menos, colocar em situacdo de perigo de fato o interesse tutelado

pela norma.

3.8 Principio do Fato Punivel

Inicialmente discorre-se que em razdo da Nova Ordem Constitucional, é
necessario que haja maior respeito acerca dos principios e normas que emanam da Carta
Magna inerentes a todo ordenamento, e, de tal modo, coloca-se como relevante analisar
sistematicamente o principio do fato punivel de acordo com o0s preceitos presentes na
teoria constitucionalista do delito.

De acordo com Gomes (2002) a teoria constitucionalista do delito consiste
como, igualmente designada de teoria constitucional do fato punivel, onde a teoria em
questdo faz mencdo que o escopo de direito penal versa em proteger os bens juridicos
denotados de maior relevancia, proporcionando garantias mais adequadas no que tange
ao direito de punir do estado.

Assim, Gomes (2002, p.35) avalia que:

27 http:/fwww.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/jose_cirilo.pdf
28 http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/618/633
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O resultado juridico para ser penalmente relevante deve ser desvalioso. E é
desvalioso quando for: (a) objetivamente imputavel a conduta do agente
(leia-se: fruto de uma conduta praticada no contexto de um risco proibido
relevante — imputacdo objetiva da conduta); (b) real ou concreto (em virtude
do principio da ofensividade esta proibido no Direito Penal o perigo
abstrato); (c) transcendental (afetacdo de terceiros — principio da
insignificancia); (e) intoleravel (resultados tolerados ndo sdo juridicamente
relevantes) e (f) objetivamente imputavel ao risco criado (imputacdo objetiva
do resultado).

Deste modo, é notavel, segundo as concep¢des do autor acima mencionado,
que ndo basta apenas que o fato consista como formalmente tipico, mas, é preciso que
haja um resultado material, ou seja, uma real lesdo ao bem juridico.

Conforme Greco (2006) distintas infragdes penais vem sendo analisadas,
sendo, até mesmo, negadas em situacfes onde forem submetidas a um teste de
lesividade.

Paralelamente, Capez (2005) discorre que € avaliado como inconstitucional
todos os delitos denominados como delitos de perigo abstrato, onde acredita-se que néo
pode haver crime sem que haja comprovacao de lesdo ou até mesmo perigo de lesdo a
um determinado bem juridico.

Para o autor, “a fun¢do principal da ofensividade ¢ a de limitar a pretensdo
punitiva estatal, de maneira que ndo pode haver proibicdo penal sem contetdo ofensivo
0 bens juridicos.” (CAPEZ, 2005, p.23)

O autor ainda acrescenta que no que se refere a inconstitucionalidade dos
cognominados crimes de perigo abstrato o Brasil ainda se encontra em constantes
debates acerca do assunto em tese.

Destarte, diante das exposi¢Oes apresentadas, coloca-se como conveniente a
este estudo académico discorrer a respeito da aplicabilidade do principio da
insignificancia no direito penal, avaliando suas concepgfes basilares e importancia

dentro do contexto abordado.
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4 APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Em uma percepgdo inicial ha que se discorrer que o principio da
insignificancia reflete uma espécie de pensamento minimalista contrabalancado
apresentando como escopo a efetivacdo de processos de interpretacdo adequada acerca
dos conteudos legais. (GRECO, 2010)

Observa-se que os crimes denotados como de bagatela possuem origem
europeia sendo desenvolvido de maneira mais expressiva a partir do periodo
relacionado a ocorréncia da Primeira Guerra Mundial. J& o principio da insignificancia
possui observagdes nos preceitos do direito romano, em que 0 pretor ndo se preocupava
com os crimes de bagatela.

O Principio da Insignificancia, conforme Greco (2010) comecou a ordenar-se
principalmente através dos estudos realizados pelo pesquisador e professor alemao
Claus Roxin, este que inseriu consideracbes onde o referido principio passa a ser
visualizado como um instrumento a ser empregado para a interpretacdo, que possui a
probabilidade de ser inserido na maioria dos tipos penais, com o objetivo de desviar 0s
danos denotados como de infima ou nenhuma importancia.

Assim sendo, este capitulo tem o escopo de analisar fundamentagdes e
concepgdes a respeito do principio da insignificancia no Direito Penal, explanando
embasamentos sobre sua aplicabilidade e mencionando aspectos inerentes a

jurisprudéncia brasileira.

4.1 O principio da insignificancia aplicado ao Direito Penal

Bitencourt (2001) inicia a analise ponderando que por meio da dignidade da
pessoa humana € que o0s principios responsaveis pelas limitagdes e orientacbes do
Direito Penal se originam, e, deste modo, o principio da insignificancia, igualmente
denotado de principio da bagatela condiciona a aplicagdo da norma penal.

Discorre-se, segundo as percepg¢des do autor, que o principio em tese apresenta
sua natureza no Direito Romano, a partir de designacOes latinas que mencionavam a
minima non curar praetor, expressdo que possui como significado basal “o pretor ndo

cuida de ninharias.”
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Observa-se que o principio da insignificancia obteve novas analises no ano de
1964, na Alemanha, através dos estudos efetuados por Claus Roxim, e que foram
elucidados na publicagdo sobre "Politica criminal y sistema del direcho penal”.

No que tange ao principio da insignificancia, Bitencourt (2001, p. 49) explana:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos
protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é
suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo este principio, que Klaus
Tiedemann chamou de principio da bagatela, ¢ imperativo uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
frasticidade da intervengdo estatal. Amilde, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob ponto de vista formal, ndo apresenta nenhuma
relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a
tipicidade penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.

Neste sentido, ha que se salientar que, o principio da insignificancia aporta de
maneira a se efetivar um maior controle acerca da normatividade abstrata, angariando-a
a realidade da situacdo, bem como associando-a a perda material sistematica que
encontra-se derivada da acdo ou mesmo omissao tipica, como um instrumento que atua
para moderar as atividades do Estado diante da incidéncia da pena criminal.

Em paralelo, Lopes (1999, p. 90) alude a propdsito do principio da

insignificancia:

A irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser aferida ndo
apenas em relacdo a importdncia do bem juridicamente atingido, mas
especialmente em relagdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela extensdo da
lesdo produzida, como por exemplo, nas palavras de Roxim, “mau trato ndo ¢é
qualquer tipo de lesdo a integridade corporal, mais somente uma lesdo
relevante; uma forma delitiva de injuria é s6 a lesdo grave a pretensdo social
de respeito. Como forga deve ser considerada unicamente um obstaculo de
certa importancia, igualmente também a ameaga deve ser sensivel para
ultrapassar o umbral da criminalidade”.

Destarte, entende-se que o principio da insignificancia opera como um
organismo de cunho politico-criminal de demonstracdo dos preceitos constitucionais
relativos ao nullum crimen sine lege, este que possui a finalidade de expor a origem
subsidiaria e fragmentaria do direito.

Greco (2010, p.96) em sua Gtica menciona que o principio da insignificancia é
empregado como um utensilio voltado para a interpretacdo, com o intento de que o que
critica considere “uma correta ilacdo do tipo penal, dele retirando, de acordo com a

visdo minimalista, bens que, analisados no plano concreto, sdo considerados de
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importancia inferior aquela exigida pelo tipo penal quando da sua protecdo em
abstrato.”

Todavia, apesar de o emprego ser considerado obrigatério em distintas
situacOes, percebe-se que nem todos os tipos penais toleram a realizacdo de um
raciocinio relacionado a insignificancia.

Assim sendo, como por exemplo, ndo se alterca que em sede de homicidio ndo
se aplica o principio da insignificancia, visto que, mesmo que segundo as analises
explanadas pelo autor da ocorréncia, a vitima ndo apresente boa indole, a conclusao do
fato ndo permitira a aplicacdo do principio em guestéo.

Observa-se que em outras situages, onde, aparentemente, a lei penal se
adequaria, o principio da insignificancia versa como de aplicacdo obrigatdria, a exemplo
do que acontece com delitos de furto, dano, peculato, lesdes corporais, uso de
substancia entorpecente, dentre outros fatos. (GRECO, 2010)

Atuando como um instrumento de interpretagdo restritiva do tipo penal, o
principio da insignificancia orienta-se em prol da atipicidade do fato que consista como
materialmente infimo, e, ao se avaliar as bases do crime que é admitido de forma ampla,
tem-se que o crime pode ser delineado como um fato tipico, ilicito e culpavel.

Greco (2010), neste sentido, alude que o fato tipico é constituido a partir de
elementos associados a conduta dolosa, culposa, comissiva ou omissiva, bem como
compde-se pelo resultado, nexo de causalidade e tipicidade penal.

No que tange a tipicidade penal, o autor discorre que,

[..Jpor tipicidade penal entende-se, modernamente, a conjugacdo da
tipicidade formal com a tipicidade conglobante. A tipicidade chamada
conglobante ou conglobada exige, para sua configuracdo, que no caso
concreto o intérprete conclua pela tipicidade material, na qual sera realizada
a andlise e a aplicagdo do principio da insignificancia, bem como pela
antinormatividade do comportamento levado a efeito pelo agente. (GRECO,
2010, p.96)

Contudo, torna-se relevante sopesar a essencialidade de que néo haja confusées
acerca do tipo penal com a tipicidade, visto que o tipo incide em uma ordenagéo
relacionada a lei, “enquanto a tipicidade pertence a conduta. A tipicidade é a
caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar adequada a um tipo penal, ou seja,
individualizada como proibida por um tipo penal.” (ZAFFARONI, 2001, p.444)

Compreende-se que o tipo versa em uma formula legal que menciona a respeito

do ato de matar uma determinada pessoa, enquanto a tipicidade consiste em uma
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caracteristica de adequacao ao tipo penal que apresenta a conduta de um dado sujeito
que realiza disparos contra um outro sujeito, de modo que seja causado o 6bito deste.
Logo, a conduta efetivada pelo primeiro sujeito que realiza a agdo, em razdo de
dispor de caracteristicas arraigadas a tipicidade, é denotada de conduta tipica.
Todavia, Greco (2010, p. 97) analisa que a tipicidade conglobante que

corresponde a tipicidade material pode ser entendida como:

Por tipicidade material deve-se entender o critério por meio do qual o Direito
Penal afere a importancia do bem no caso concreto. Na verdade, o estudo da
teoria da tipicidade penal tem inicio com a afericdo da chamada tipicidade
formal ou legal. Quer dizer que, se o fato for formalmente tipico, ou seja, se
houver uma adequacdo do comportamento praticado pelo agente ao modelo
abstrato previsto na lei penal, que é o nosso tipo penal, deve-se ingressar no
estudo da caracteristica seguinte, ainda dentro da tipicidade penal.

Segundo o autor, a tipicidade formal inerente ao fato, bem como o estudo
acerca da tipicidade conglobante atua como uma espécie de repreensdo a tipicidade,
adequando-a de maneira sistematica aos raciocinios de ordem minimalista, como um
exemplo de relagdo a tipicidade material.

De tal modo, ao se discorrer a proposito da tipicidade formal € necessério
associa-la com a tipicidade material, isto €, é preciso que o fato se adapte ao tipo, e,
concomitantemente, ocasionar em uma expressiva lesdo ao bem juridico, o que acaba
por afastar a tipicidade de conduta do principio da insignificancia.

Nestes preceitos, Lopes (1999, p. 90) analisa que,

[...] o principio da insignificancia é um instrumento de interpretacdo
restritiva, fundado na concepgdo material do tipo penal, por intermédio do
qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranga juridica
do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de condutas que, embora formalmente tipica, ndo atingem
de forma relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.

Prado (2001) menciona gque apenas em uma relevante lesdo ao bem juridico é
que o direito penal deve intervir, e, assim, o principio da insignificancia, quando
compreendido como uma demonstracdo avessa ao emprego demasiado da sancéo
criminal, estabelece as situagbes que sdo abarcadas como atipicas agdes ou mesmo
omissdes que refletem de forma minima a um bem juridico penal.

Prado (2001) acresce que a irrelevante lesdo ao bem juridico que é protegido

n&o justifica a determinacdo de imposic¢des penais, sendo importante excluir a tipicidade
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em situacdes de pouca relevancia, uma vez que este principio é visualizado como um
discernimento de interpretagdo restritiva.

Capez (2005) avalia que a tipicidade penal denota uma infima lesividade ao
bem juridico protegido, visto que ndo € aceitdvel que o legislador tenha idealizado
incluir em um tipo penal condutas designadas como integralmente inofensivas ou
incapazes de lesar o interesse protegido.

Acredita-se que se o intento do tipo penal incide em tutelar um bem juridico,
nas acdes as quais a lesdo for considerada insignificante, a ligacdo que se estabelece por
se tornar incapaz de lesar o interesse protegido, ndo sera capaz de observar a inclusdo de
uma adequacdo tipica, pois compreende-se que no tipo ndao se encontram devidamente
delineadas as condutas incapazes de ofender um bem tutelado, o que, segundo Capez
(2005), versa na razdo pela qual os danos de nenhuma monta devem ser considerados
fatos atipicos.

Analisa-se, diante do conteddo explanado, que ndo consiste em papel do direito
penal intervir em situagdes em que a lesdo ao bem juridico ndo for avaliada como
significativa, de maneira a proporcionar um desconforto junto a sociedade, e,
igualmente, a vitima.

Em linhas gerais, discorre-se que a tipicidade material precisa ser
essencialmente combinada com a tipicidade penal, conforme mencionado no contetdo
explanado anteriormente.

Porém, Capez (2005) insere a relevancia de se enfatizar que o principio da
insignificancia precisa ser avaliado em acordo a cada situacdo concreta, onde coloca-se
como necessario avaliar sistematicamente cada acdo delituosa, analisando o contexto
pregresso do agente, além das condi¢des econémicas da vitima de modo de se avaliar a
aplicabilidade do principio da insignificancia no direito penal.

E notavel ponderar que a jurisprudéncia nacional determina critérios para a
aplicacdo do principio da insignificancia, sendo, neste sentido, necessario associar
elementos voltados para a minima ofensividade da conduta, a falta de periculosidade
social da acdo, o diminuto indice de reprovagdo do comportamento e, por fim, a falta de
expressao de lesdo juridica provocada.

Neste sentido, introduz-se como exemplo uma ementa pronunciada pela
relatora Ministra Laurita Vaz, a partir da decisdo articulada no Habeas Corpus N°

103.483 — SP, acerca do principio da insignificancia:
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HABEAS CORPUS. FURTO TENTADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. MINIMO DESVALOR DA
ACAO. VALOR INFIMO DA RES FURTIVA. IRRELEVANCIA DA
CONDUTA NA ESFERA PENAL. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DESTA CORTE.

1. A conduta perpetrada pelo Paciente — tentativa de furto de uma peca
de bacalhau avaliada em R$ 52,49 (cinquenta e dois reais e quarenta e nove
centavos) — insere-se na concepcgdo doutrinaria e jurisprudencial de crime de
bagatela.

2. O fato ndo lesionou o bem juridico tutelado pelo ordenamento
positivo, excluindo a tipicidade penal, dado o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento do a gente, 0 minimo desvalor da agéo e
por ndo ter causado maiores consequéncias danosas.

3. Ordem concedida para, cassando o acérddo impugnado e a sentenca de
primeiro grau, absolver o Paciente do crime imputado, por atipicidade da
conduta. %°.

Sequencialmente, tem-se como exemplo uma ementa proferida pelo relator

Ministro Cezar Peluzo, por meio de decisdo emitida no Habeas Corpus N° HC 100311 —

RS:

EMENTA: ACAO PENAL. Delito de furto. Subtragio de aspirador de po.
Coisa estimada em cento e cinquenta reais. Res furtiva de valor
insignificante. Periculosidade ndo considerdvel do agente. Circunstancias
relevantes. Crime de bagatela. Caracterizagdo. Aplicacdo do principio da
insignificancia. Atipicidade reconhecida. Absolvi¢do decreta. HC concedido
de oficio para esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva insignificancia
juridica do ato tido por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu,
em recurso ou habeas corpus, ser absolvido por atipicidade do
comportamento.3®

Assim sendo, diante do exposto, coloca-se como relevante a tematica discorrer

a proposito do reconhecimento do principio da insignificancia, dentro de uma percep¢édo

jurisprudencial.

4.2 Jurisprudéncia brasileira

Ha que se salientar que o reconhecimento do principio da insignificadncia como

um instrumento que limita o poder punitivo estatal tornou-se uma basal realidade, onde

pode-se verificar a existéncia de distintos julgados em raz&o da procedéncia do principio

em questdo, com fundamentacGes voltadas para uma nova ordem constitucional.

29 http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14361149/habeas-corpus-hc-103483-sp-2008-0070326-3-

stj/inteiro-teo

30 http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8996222/habeas-corpus-hc-100311-rs-stf
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Deste modo, coloca-se como importante ao contexto explanar algumas ementas
onde magistrados atuaram de forma a afastar a tipicidade penal consoante o principio
penal.

Logo, o desembargador Viera Brito, pertencente ao Tribunal de Justica de
Minas Gerais, na ocasido em que julgou um recurso de apelagédo, optou por um voto que
reconheceu o principio da insignificancia, tendo sido acompanhado pelos demais
desembargadores, de acordo com a ementa a seguir:

Apelagdo - roubo impréprio - desclassificacdo - furto - possibilidade -
pequeno valor da ‘res furtiva’ - principio da insignificancia - aplicabilidade -
absolvicdo decretada - crime de resisténcia - ameaga e violéncia ndo
demonstradas - absolvicdo - necessidade. Caracterizado o emprego de
violéncia sobra a coisa alheia mével e ndo sobre o sujeito passivo, deve o
delito de roubo ser desclassificado para furto. Imp&e-se a absolvicdo com
fulcro no principio da insignificancia se verificado que a conduta do acusado
representou minima lesdo ao bem juridico penalmente tutelado, constituindo
fato de nenhuma relevincia social na escala de valor atual da norma
incriminadora a merecer o reconhecimento da tipicidade do fato e a
imposicdo de uma sancdo penal. (Data do julgamento: 31/07/2008
Numeracdo Unica: 4158109-19.2007.8.13.01459)

Em conseguinte, o desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, Almeida Sampaio, relator de apelacdo criminal de n°® 99009241708-8, por meio
de seu voto vencedor, analisa que o crime de bagatela ndo apresenta como base o valor
econémico relativo ao bem subtraido, sendo importante que se considere a vida do
acusado.

Ainda assim, o desembargador em questdo acrescenta que ndo se pode deixar
de considerar que a acdo do acusado consistiu como infima e sem que haja qualquer
repercussao na vida social, e, em face disso, cabe admitir a aplicacdo do principio da
insignificancia.

Em paralelo, no Rio de Janeiro pode-se verificar a aplicagdo do principio da
insignificancia por meio de um exemplo de publicacdo de uma ementa pelo Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro:

Paciente denunciado pela pratica do ilicito do artigo 155, caput, c/c 14, II,
ambos do Cdédigo Penal, por supostamente ter tentado subtrair oito (08)
barras de chocolate da marca Nestlé, com valor total aproximadamente de
R$35,00. Habeas Corpus postulando a anulagdo da decisdo que recebeu a
denlncia, com o trancamento da acéo penal que tramita parente a Trigésima
Sétima Vara Criminal da Comarca da Capital, por atipicidade material da
conduta do paciente com fundamento no artigo 386, Ill, do CPP. 1. Em
audiéncia de conciliacdo realizada no dia 25/02/2008 foi proposta e aceita a
suspensdo do processo pelo prazo de dois anos, mediante o cumprimento de
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condicbes. 2. O réu deixou de cumprir as condi¢des impostas, 0s autos
encontram-se sob andlise do Juizo Coator para decidir sobre o
prosseguimento ou ndo do feito. 3. Em verdade o valor da subtracdo é de
pouco mais de trinta reais e em conformidade com a jurisprudéncia
dominante nas Cortes Superiores, tal montante ndo ultrapassa o ambito da
bagatela, devendo incidir o principio de insignificancia juridica. 4. Ordem
concedida, determinando-se o trancamento da acdo penal. (HC 0010607-
24.2010.8.19.0000/ DES. CAIRO ITALO FRANCA DAVID - Julgamento:
08/04/2010 — QUINTA CAMARA CRIMINAL (grifo nosso).

Verifica-se a presenca de julgados no Superior Tribunal de Justica que opera

em prol da aplicacédo do principio da insignificancia, conforme exposto abaixo:

Habeas Corpus. Furto tentado. Principio da insignificancia. Aplicabilidade.
Minimo desvalor da acdo. Valor infimo das res furtiva. Irrelevancia da
conduta na esfera penal. Precedentes do supremo tribunal federal e desta
corte. Réu reincidente. Possibilidade de aplicagdo. HC n°. 154.155-MG data
do julgamento: 23/03/2010.%*

Habeas Corpus. Furto qualificado. Subtracdo de uma barra de ferro avaliada
em R$ 20,80 (vinte reias e oitenta centavos). Principio da insignificancia.
Absolvicdo. Aplicabilidade. Irrelevancia da conduta criminosa. CondicGes
pessoais desfavoraveis. Irrelevancia. Coagdo ilegal evidenciada. Habeas
Corpus concedido. HC n° 123.575- SP data do julgamento: 04/02/2010.%?

Igualmente, observa-se uma compreensdo acerca da aplicagcdo do principio da

insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal, em acordo as ementas mencionadas a

sequir;

Ementa: Principio da Insignificancia - identificacdo dos vetores cuja presenca
legitima o reconhecimento desse postulado de politica criminal - consequente
descaracterizagcdo da tipicidade penal em seu aspecto material- delito de
descaminho (cp, art. 334, “caput”, segunda parte) - tributos aduaneiros
supostamente devidos no valor de R$ 4.541,33 - doutrina - consideragdo em
torno da jurisprudéncia do STF - pedido deferido. o principio da
insignificancia qualifica-se como fator de descaracterizagdo material da
tipicidade®:.

Greco (2010) menciona que a verificagdo da tipicidade material conduz a uma

indagacéo acerca do modo no qual o legislador idealizou ao ordenar o delito de furto,

impedindo assim o desfalque de coisa alheia movel.

Shttp://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=IRRELEV%C3%82NCIA+NA+ESFERA+PENA

L&s=jurisprudencia
32 ibidem

33 http://jus.com.br/revista/texto/22338/direito-penal-minimo-na-sociedade-brasileira/3
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A insercdo deste tipo de interdicdo conjeturou qualquer que seja o tipo de
patriménio ou somente aquele que, dentro de um embasamento de carater minimalista,
oferecesse ao direito penal algum tipo de importancia.

No Direito Fundamental do Equilibrio pode-se observar que o recurso aplicavel
a este tipo de indagacdo versa no preceito de que ndo cabe a lei ocupar-se com
bagatelas, mas, sobretudo, com acometimentos a bens designados como de certa
relevancia.

Assim, compreende-se que o principio da insignificancia dispbe de uma
natureza de causa que afasta a tipicidade do fato, todavia, ainda que esta alegacédo seja
imperiosa, ha, igualmente, que se avaliar a presenca de embasamentos relativos ao
principio através de sede de ilicitude, como um principio arraigado a justificacdo, ou
mesmo, um principio que exime a culpabilidade.

Greco (2010), analisando o principio da insignificancia como uma razédo de
justificacdo, discorre que se um fato é embasado em tal carater, este ndo versa como
materialmente antijuridico, embora constitua-se formalmente.

Verifica-se a existéncia de um acordo estabelecido pela doutrina em analisar
que a natureza da antijuricidade material se coloca de manifesto na lesdo ou perigo de
bens juridicos.

Neste raciocinio pode-se observar a base da insignificancia do bem que conduz
ao afastamento da ilicitude por escassez de antijuridicidade material, que ostenta uma
posicdo na qual a antijuridicidade compreenderia na relacdo de contrariedade que se
estabelece entre a conduta do agente e o ordenamento juridico, que incita a ocorréncia
do dano ou mesmo exponha a dano um bem que esteja protegido de forma juridica, em
razdo de 0 mesmo nao apresentar relevancia exorada pelo Direito Penal.

Silva (2010), em paralelo, analisa que com o escopo de se verificar se o fato
incide como antijuridico e, de tal modo, merecedor de reprovacdo penal, pode-se
perceber que tipificar a conduta formalmente é necessario que o julgador realize um
juizo axiologico, mensurando se o proceder que conduziu a cabo autor compreende
como antijuridico, para somente apos esta verificacdo, examinar se o assunto se trata de
um fato relevante ou irrelevante, onde este Gltimo ndo apresenta uma suficiente
gravidade para se afetar um bem juridico.

Deste modo, Silva (2010) menciona que a jurisprudéncia brasileira vem

assumindo uma minoritaria postura no que tange ao fato mencionado, onde destaca-se:
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Apesar da manifestacdo em contrario da maioria da doutrina brasileira, ndo se
pode atribuir ao conceito de antijuridicidade uma conotacdo exclusivamente
formal, quaisquer que sejam 0s riscos que se insiram neste posicionamento.
Dentre as lesdes inofensivas, as quais ndo se debita antijuridicidade, esta a
criminalidade de bagatela. Nesse sentido a jurisprudéncia tem reconhecido a
necessidade de lesividade do ilicito penal, quer em delitos patrimoniais, quer
em delitos de outra espécie. Tal posicionamento significa um induvidoso
reforco a consideragdo de que ndo basta que a acdo se ajuste formalmente ao
tipo, devendo ainda causar lesdo significante para caracterizar o crime.
(LOPES apud SILVA, 2010, p.162)

Entende-se que esta compreensdo acerca da aplicacdo do principio da
insignificancia no Direito Penal insurge como uma espécie de delimitacdo a
interferéncia do Estado, bem como uma elucidacdo de cunho ético a aplicacdo da pena,
sendo esta delegada ao juiz, que em um acontecimento concreto precisa decidir se

encontra perante uma conduta considerada penalmente insignificante ou, opostamente, a

acdo revela-se como de gravidade oportuna para se determinar um ilicito penal.



53

5 CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se, diante das exposicOes realizadas que a finalidade do direito penal
consiste em preservar aqueles bens juridicos denotados como fundamentais, como um
modo de se asseverar a ordem juridica.

O Direito Penal compreende-se como um sistema sancionador uma vez que
comina sangdes aqueles que violam os preceitos penais, onde a pena passa a ser
justificada em razéo de sua prépria necessidade.

Todavia, o Direito Penal apenas intervém nas situacfes em que outros
segmentos da ciéncia juridica ndo estiverem aptos a tutelar os bens juridicos relevantes,
nos momentos em que as medidas de cunho administrativo e civil ndo forem suficientes
para protegé-los, e, assim, sendo legitimado e recorrendo-se ao Direito Penal.

Considerando gue o Direito Penal encontra-se em uma posi¢do de Ultimo posto
e apenas intervird em situacdes em que resultar como indispensavel para a manutencdo
da ordem juridica, sera afastada de sua protecdo aquelas lesdes insignificantes ao bem
juridico.

Discorre-se, dentro da exposicdo, que o Direito Penal ndo se ocupa com
bagatelas, uma vez que nédo se verifica tipicidade material, ou seja, ndo houve uma
efetiva lesdo ao bem juridico protegido.

Destarte, torna-se perceptivel mencionar que ndo se considera merecedor de
prosperar aquele movimento de lei e ordem que apresenta o intento de trazer para o
ambito do Direito Penal toda e qualquer ocorréncia arraigada ao conflito, fazendo com
que a sociedade acredite que o Direito Penal versa na solugéo para todos os problemas e
dificuldades, ordenando novos tipos penais e encarcerando individuos que mereciam
alguma reprimenda que ndo seja o carcere.

E notavel que a prisdo em si ndo colabora em processos de melhoria e
reeducacdo, e, mesmo em situacdes onde ndo haja encarceramento, 0 nome do individuo
sera lancado no rol dos culpados, e, neste sentido, observa-se que esse estigma lhe
acompanharéa pelo percurso da vida.

Enfim, nas explanagdes elucidadas no transcorrer deste estudo académico
busca-se inserir o principio da insignificancia como um meio de se fazer justica ao caso

concreto, no ambito do Direito Penal.
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