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1. Generalidades

A avoenga dicotomia estabelecida pelo Direito Romano
entre ius publicum e ius privatum?® com as criticas que tem re-
cebido ao longo da Jurisprudéncia?, nunca deixou de ter nuclear
importancia para o Direito, representando sempre necesséria re-
feréncia para o estudo juridico. Sem embargo, € inquestionavel que
este dualismo hermético (publico e privado), ante ao cientificismo
do direito contemporaneo, com antecedentes nos anteriores sécu-
los, consolidou-se como uma estrutura docente sempre remissiva.

A realidade hodierna, todavia, tem mostrado diferentes di-
mensdes e visualizagdes aquela proposta bidivisional.

Respeitante a isso, importa lembrar que os valores que se
agregam e se insinuam a tutela do Direito, direcionados, por uma

1 Consta do Digesto: Huius studi duae sunt positiones, publicum et privatum.

Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utitilitatem: (D 1,.1,,2). Neste estudo duas sao as posi¢des, publica
e privada. O direito publico é aquele que respeita ao Estado Romano, o priva-

do o que tocam as utilidades dos particulares.

2 Expressdo usada no sentido de ciéncia do Direito.
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vertente, a compor o0s bens juridicos, estéo distribuidos num amplo
manancial insusceptivel de operacionalizar uma rigorosa separacao
entre o contexto publico e o privado, a desbordar, com certeza, para
outros matizes de iguais grandezas no arcabouco valorativo do
universo socio-juridico.

O mundo axiolégico é representado por grades de valores
interligados e sobrepostos que igualmente se encontram em
posturas de prevaléncias.?®

Fala-se, nesta novel paisagem, de valores entranhais imbri-
cados aos conceitos de ordem publica, de interesse publico, de
interesse social, de necessidade social, de fins publicos, fins
privados, entre outros e nesse quadro qualquer que seja 0 Viés
axiol 6gico contemplado este estara em face de determinada prevaléncia.

Outrossim, é preciso adiantar que existem valores sinteti-
zados na estrutura juridica que constituem juizos conceituais (pu-
ros) e aqueles regrados ou postulados em lastros objetivos de
diferentes matizes. Mas existem também principios juridicos
amplos (principios gerais em sua maioria com sede constitucional
estigmatizados por vocacgdes fundamentais, sociolégicas, natura-
listicas etc.), integrantes do sistema juridico - valores genéricos e
difusos que permeiam o mundo das relagdes sdcio-normativas.

Os principios que integram os valores puros sao de
complexdo tedrica e conceitual e os que pertinem os bens juridi-
cos sdo caracterizados por principios objetivos e relativizados.

Os principios gerais, que, ordinariamente, tém sede na Carta
Politica, como dito, através de postulados juridicos genéricos, se
identificam como principios prevalentes (maiores) em face aos
valores puros tutelados e os bens juridicos.

3 Sobre este mundo conectivo, em interligacGes incomensuraveis de valores, muitos

em prevaléncia em relacdo a outros, preleciona Luis Recasens Siches que “Los
valores presentan el espectaculo de guardar entre si relaciones de rango ou
jerarquia. Hay especies de valores que valen mas que otras clases — por ejemplo,
los valores éticos valen méas que que los utilitarios -. Y, ademés, dentro de cada
familia de valores, también ocurre que unos valen mas que otros; por ejemplo,
vale mas la pureza que la decencia, vale mas la sublimidad que la gracia’ (“Tratado
General de Filosofia del Derecho”, editorial Porrua S.A., México, 1978, pag. 63).
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Ha inda que se fazer mencao, aos principios extremamente
amplos que transcendem a dogmatica de nossa ciéncia, pluri-
presentes no universo juridico compreendendo os axiomas dos va-
lores humanos, morais, sociais, ecoldgicos etc., valores estes de
ampla “generalidade e abstracdo” que alimentam inquestionavel-
mente, toda a realidade do Direito na dimenséo da vida®. E de se
recordar que Kant ja se referiu a estes valores como essenciais
ao Homem e que néo tém equival éncias encontrando-se “acima de
todo o preco” para afinal concluir que “o valor moral do ser hu-
mano é absoluto” ®.

Assinala-se que sao 0s principios que suprem de sopro Vvi-
tal as normas juridicas na medida em que estas tém por funcgao
dar sentido e interpretar aqueles como assinala Fabio Konder
Comparato e nesta acepcao desde logo surgem questdes pertinen-
tes de se saber se os principios sdo sempre promanacdes valora-
tivas e as regras tdo somente estratificacdes destas fontes, isto &,
valores plastificados normativamente.

Outrossim, valor e norma sdo estruturas diversas a luz da
teoria tridimensional que se completam com o fato.

Tais questdes, entretanto, entremeiam a progressado deste
estudo quando, assim pontuais, serdo abordadas.

2. O valor no Direito e o bem juridico

O valor é aidéia conceitual de bem - ou mal, (sentido ge-
nérico), sendo imanente, pré-existente, sobre uma projecéo inte-

lectiva. Geralmente negativa quando associada a um mal; positiva
4 Fabio Konder Comparato em sua “Etica’, assevera que os “principios sio normas
de extrema generalidade e abstragcdo, em contraste com as regras, cujo contetdo
normativo é sempre mais preciso e concreto”. E conclui: “a funcéo social das
regras consiste em interpretar e concretizar os principios, a luz do ideério vi-
gente, em cada época histérica, nas diferentes culturas e civilizagbes” (“Etica’,
Cia. Das Letras, SP, pag. 510).

Immanuel Kant, “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, apud “Limites
a Atividade Tributéaria e o Desenvolvimento Nacional — Dignidade da Pessoa
Humana e Capacidade Contributiva’, Humberto Gouveia, Sergio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, RS, 2008, pag. 54/55.
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quando referente a um bem. De sua vez, o bem, em sentido juridico,
€ o valor plasmado na norma. O valor, em si, pois, é sempre um
juizo puro e o bem este valor relativizado, ou seja, em face de um
substrato objetivo eleito. Para o0 mundo do Direito temos, na pri-
meira hipo6tese, um valor juridico e na segunda um bem juridico.

E preciso deixar firmado que, para a dogmaética, o valor e
bem juridico s@o recepcionados, em suas transparéncias, como
principios na medida em que traduzem comandos orientativos,
estabelecendo-se entre eles, além do juizo de prevaléncia, uma
diferenciacao de instancias®, isto é, campos de projecéo entre 0s
principios puros e relativos que também podemos denominar de
conceituais e substanciados. O principio relativo corporifica-se
no valor consolidado ou materializado que se denomina bem.

Os principios gerais ou genéricos de Direito sdo sempre
aninhados no pressuposto de valores maiores ordinariamente
preval entes.

Além dos principios classificados pelo sistema de nossa
ciéncia (puros, relativos e genéricos) € preciso ndo omitir, igual-
mente importantes, conforme ja enfatizado, os transeuntes nas
demais areas de conhecimento, como da moral, como da biologia,
da filosofia, da economia etc., os quais sdo usados ndo raramente
pela praxis juridica. Desta ultima ciéncia encontramos, recidiva-
mente transladado, o principio da economia processual, o |6gico,
o da utilidade, este ultimo presente no manuseio teodrico do juizo
da insignificancia, entre outros.

Assim, voltando aos valores anteriormente considerados, e
apenas para exemplificar, o valor dignidade (honra) - valor puro
- quem o ofende, ao teor do artigo 140 do CP, ” comete um crime
contraum valor (injaria). Por sua vez, quem adultera um documento

& Designam-se instancias determinada incidéncia tendo em vista o nivel em foco

sendo intelectual quando se mostra em nivel tedrico (puro) ou imanente; quando
inserido na norma é identificado como objetivo.

Igualmente em relagdo ao valor honra temos ainda a contemplag&o do art. 139
do CP; os valores vida e salde (art. 132 do CP); a propriedade imaterial na vio-
lac&o de direito de autor (art. 184 do CP); a violagdo a paz publica (art. 286 do
CP) etc.
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publico (art. 293, CP) viola um bem juridico em face de contrafacao
a um valor objetivo (a fé que deve traduzir o documento publico
- valor relativizado).

Machado Paupério examinando as caracteristicas do va-
lor e apoés relacionar a bipolaridade, a exigibilidade, a referi-
bilidade e a preferibilidade leciona que, além das citadas, duas
outras caracteristicas existem e que pela “incomensurabilidade
o valor escapa a mensuragdo, a ndo Ser em Seus espécimes con-
cretos. Como puras qualidades, os valores séo infensos a medi-
da’. E a respeito de uma ultima, afinal afirma: “Pela graduacao
hierarquica o valor distrilbui-se por uma escala gradativa, havendo
valores superiores e inferiores. Tal distin¢gdo, como a estabelecida
entre valores positivos e negativos vincula-se a esséncia dos pro-
prios valores e aplica-se a qualquer valor” 8,

Sopesados tais assentamentos € de rigor distinguir os prin-
cipios juridicos de valor e os principios juridicos de bens para
efeito do Direito Criminal direcionado-os ao encaminhamento da
analise do principio dainsignificancia. Conquanto as dificuldades
ndo sejam simples é possivel, com alguma certeza, afirmar certas
estruturas de distingé&o.

Quando estamos diante de uma norma que contempla a
protecdo de valor puro (conceitual) como a paz social, a ordem
publica, a seguranca juridica, a honra, a liberdade, a criatividade,
entre outros, a tutela feita é, certamente, de uma concepcéo valo-
rativa e, com efeito, ndo pode, como visto, ser mensurado, fracio-
nado, quantificado, transacionado etc., mas, unicamente, submetido
a apreciacao segundo niveis de intensidade. A respeito destes,
guando se tratam de valores maiores, € de se observar que atraem
a prevaléncia.

Por seu turno, quanto aos bens juridicos, posto que consubs-
tanciados em substrato material, podem ser fracionados, qualifica-
dos, quantificados etc., e submetidos a comparacdo com outros
bens existentes em um universo juridicamente objetivo. Em nossa

8 A. Machado Paupério, “Introducdo Axioldgica ao Direito”, editora Forense, 12

ed., RJ, 1977, péags. 15/16.
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ciéncia, como se sabe, 0s bens materiais, especialmente, apresentam
importancia de relevo em inimeros campos do Direito quanto a esta
qualificadora. Neste sentido séo tipicos os bens patrimoniais do-
minicais publicos e privados envolvendo o grande sistema do di-
reito das coisas e o direito das obrigacfes, em especial, cuja
tutela penal é susceptivel de uma jurisdicao de disponibilidade, em
tese.

E possivel qualificar o furto de uma escova de dente como
de pouco prejuizo ao dono da farméacia que a comercializa mas
ninguém dira que o roubo desta mesma escova mediante o uso de
uma arma de fogo pondo em risco a vida alheia traduz um delito
de pouca relevancia social.

3. Os valores e bens penais tutelados

No tocante ao tipo penal é preciso consignar trés ordens
de discriminacdes segundo a dogmatica do Direito Penal: 12 valo-
res elementares tutelados pelo crime-tipo; 22bens elementares
tutelados pelo tipo (ambos intrinsecos do tipo); e, 32valores e bens
de segundo grau (extrinsecos), prevalentes em face do tipo. Esta
prevaléncia extrinseca é integrada por principios juridicos gerais
gue, de alguma forma, tém conexdo com o tipo. Neste complexo
comunicativo axiolégico estrutura-se o sistema de Direito Penal.

Postas assim tais idéias, e ao se examinar os valores e bens
juridicos na ordem criminal, as mesmas dificuldades antes aponta-
das remanescem, ficando sempre as tutelas sob a égide de pre-
dominancias axioldgicas. Isto porque os valores criminoldgicos
conceituais e objetivos sdo dispostos em um contexto em nivel ele-
mentar quando entdo se comunicam também com outros, de mati-
zes e grandezas diversas em face da complexidade dos juizos e a
infinidade das coisas afetas a ofelimidade humana.

Lembre-se, apenas a titulo de amostragem, no crime de
prevaricacdo (art. 319 do Cdédigo Penal: “retardar ou deixar de
praticar, indevidamente, ato de oficio ou praticé-lo contra disposi-
¢cdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pes-
soal”), o bem juridico tutelado (elementar ao tipo) é o exercicio
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regular do oficio publico (atividade estatal que tem um valor
objetivo a ser protegido). O carcereiro que, por dever funcional,
recebendo ordem de autoridade competente para recolher preso a
cela onde sabe dividira este altimo espaco com um ou mais
desafetos que Ihe prometeram a morte, evidentemente, deve dei-
xar de praticar o ato ou retarda-lo em subsuncéo ao principio do
valor protegéo que o Estado tem por imperativo observar em face
do cidaddo e em particular do custodiado.® Convivem, como ja se
expods, com o bem elementar, que na hipotese mostra-se subser-
viente, um valor juridico conexo ao tipo penal quando é de se
verificar o prevalecimento em face de circunstancias val oradas.

Destarte, ao dispor, levando em consideracéo a tutela criminal,
em uma ordem classificatoria, e em especial as tutelas elementa-
res ao tipo, meramente didatica, podemos situar fundamental men-
te as normas penais sob o carater da protecdo com énfase as
esferas: A) Patrimonio publico (material e imaterial); B) Patrimé-
nio privado (material e imaterial); C) Valores juridicos de interes-
se social; D) Valores juridicos da biosfera.

Por tradi¢@o histérica vamos mencionar, inicialmente, o
patriménio privado que perfaz a grande geografia dos direitos.

O que se tem por patrimdnio privado ndo oferece grande
dificuldade em sua identificacdo. O nosso sistema cultural juridico
primeiro contemplou a protecdo ao direito privado e, dentre estes,
o destaque é para o direito de propriedade que constitui o mais
recuado no tempo a merecer a salvaguarda juridica. Tal protegéo,
inquestionavelmente, sem fazer um escorc¢o dos antecedentes, teve
recuado agasalho nas Cartas Politicas. Aos poucos a protecao
referida foi emigrando e tomando assento nas leis ordinérias: civis,
territoriais, penais etc.

®  Todo homem, sob a soberania de um Estado, tem o direito de ser protegido. Tal

principio estd imbricado com os valores fundamentais da pessoa humana. A De-
claracdo Universal dos Direitos do Homem tem como Considerando o seguinte:
é “essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de Direito,
para que o homem n&o seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra
a tirania e a opressdo” (Considerando 3°, “Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos”, ONU, Paris, 10 de dezembro de 1948).
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O Cdbdigo Penal brasileiro consagra a tutela privada, num
sentido lato, em sua Parte Especial: Titulos | - Crimes contra a
Pessoa; Il - Crimes contra o Patriménio; Il - Crimes conta a
Propriedade Imaterial; V - Crimes contra o Sentimento Religioso
e contra o Respeito aos Mortos; VI - Crimes contra os Costumes,
VII - Crimes contra a Familia. Certamente, nestes Titulos, a én-
fase dada é a pessoa individual mas indubitavelmente aplica-se
também a pessoa juridica (publica e privada).

Abrange, pois, os delitos assinalados, uma grande proma-
nacéo de acbes criminais contempladas no corpo do Diploma Pe-
nal codificado. Dentro da epigrafe ou esfera citada, acomodam-se
iniUmeros e incontaveis bens individuais ou privados mas também
valores identificaveis.

Os bens nédo privados, cuja sede principal é representada
pelos Bens Estatais - com relevo ao Erario Publico - alcangam
todos os demais bens, méveis e imdveis, materiais e imateriais,
dominicais e ndo dominicais, tendo como titular o Estado, a Na-
cdo e seus servicos descentralizados. *°

Como valores e bens juridicos de interesse social temos a
producao agraria, a fé publica, a salde publica e a organizacdo do
trabalho entre outros.

Por fim, temos os valores juridicos da biosfera™ cuja tu-
tela pela Ordem Juridica abrange os ecol 6gicos e conexos.

Os valores e bens tutelados, sob o palio do direito criminal,
conforme mostrado, compreendem, enfim, todos tipos penais
acoplados no binébmio valor (bem) protegido-antijuridicidade.

10 0 cédigo Penal os inserem nos Titulo IV - Crimes contra a Organizagéo do
Trabalho; Titulo VIII - Crimes contra a Incolumidade Publica; Titulo IX - Cri-
mes contra a Paz Publica; Titulo X - Crimes contra a Fé Publica; Titulo XI -
Crimes contra a Administragao Publica. Fora do Direito codificado um grande
manancial legislativo penal tutela valores e bens no sistema penal brasileiro,
como, de regra, acontece em outros paises. A respeito dos crimes contra o pa-
triménio publico, e em especial ao Erério publico, é de se citar, posto que em
grande nimero, apenas algumas principais: alei do colarinho branco (lei n° 7.492,
de 16.06.86), a lei de sonegacao tributéria (lei n° 4.729, de 14.07.65), lavagem
de dinheiro (lei n° 9.613, de 03.03.98) etc.

Expressdo cunhada em nosso livro “Direito dos Interesses — Teoria sobre o Con-
ceito de Obrigacao”, editora Federal, SP, 2005, 199 péags.

11
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Tao destacada € aimportancia do tipo penal que a Constituicao
Federal o constituiu como clausula pétrea no artigo 5°, inciso
XXXIX: “Néo ha crime sem lei anterior que a defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”.* Consoante tal enunciado o con-
ceito de crime se encontra amalgamado aos termos da lei.

Conforme se vera adiante ndo recepcionamos a distingdo
entre o tipo formal (legal ou positivo) e o tipo penal (objetivo ou
material).

Estabelecido este atrio preceptivo quero reprisar que todos
os valores e bens protegidos criminal mente estdo contemplados no
Direito Penal Positivo sempre em um diapasdo elementar (primeiro
grau). E, igualmente, certo, pois, que esta tutela elementar se sub-
mete a valores de prevaléncia uns em relacdo aos outros, poden-
do se alterar a protecdo dependendo das circunstancias objetivas
e subjetivas, lembrando, em conclusdo, que todos sdo pontos
orbitais (para usarmos uma ilustracéo) do mesmo sistema nuclear
de luz, o tipo criminal. ®

12 0 principio da anterioridade e reserva legal em matéria penal, tradicional nas
Constituicdes, remonta ao art. 8° da Declaragéo francesa dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, quando ficou assentado que: “A lei
apenas deve estabelecer penas estritas e evidentemente necessérias, e ninguém
pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e promulgada antes do
delito e legalmente aplicada’, como lembra Alexandre de Morais (“Constitui-
¢do do Brasil Interpretada’, ed. Atlas, 22 edi¢8o, SP, 2003, pé4g. 313). Impende,
ainda, consignar que a observacéo deste imperativo constitucional vem impedir
que haja aplicagao anal 6gica de tipos penais e mais que 0 juiz assuma a postura
de legislador criando figuras tipicas a revelia da reserva legal por inducdo de
convicgao subjetiva.

13 segundo David Viewyg as articulagdes do pensamento tépico - como é o juridi-

co - buscam premissas “que sejam objetivamente adequadas e fecundas e que nos
possam levar a consequéncias que nos iluminem. Nestes casos uma investigacéo
ulterior mais precisa faz com que a orientagdo conduza a determinados pontos
de vista diretivos. Para efeito de uma visdo abrangente, denominaremos tal pro-
cedimento de topica de primeiro grau. Sua inseguranca salta a vista e explica
que se trate de buscar um apoio que se apresenta na sua forma mais simples, em
um repertério de pontos de vista ja preparados de antemao. Dessa maneira, pro-
duzem-se catélogos de topoi, e a um procedimento que se utiliza destes catélo-
gos chamados topica de segundo grau” (“Tépica e Jurisprudéncia’, trad. Tércio
Sampaio Ferraz Jr., Colegcao Pensamento Juridico Contemporaneo, ed. Dep. de
Imprensa Nacional, Brasilia, 1979, p&g. 36).
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Assim, o crime contra a integridade corporal, v. g., previsto
no art. 129 do Cédigo Penal, expde como verbo nucleo ofender,
sob a denominacdo do crime de lesdo corporal, cujo tipo compde-se:
a integridade fisica (bem elementar ou de primeiro grau), leséo ao
bem juridico penal (antijuridicidade).

Neste crime, em meio ao bem juridico (integridade corporal),
encontramos também, em orbita nuclear, o valor saude, o valor
estético'* entre outros, todos integrantes e conviventes com o
mesmo tipo penal.

Destarte, ao praticar o ato de furar a orelha para a colo-
cacdo de brinco, verbis gratia, para tomarmos emprestado um
exemplo oferecido por Guilherme de Souza Nucci ** evidentemen-
te, na hipétese citada, ausenta-se a antijuridicidade em face da
integridade corporal porque acima do bem juridico tutelado se posta,
prevalente, o valor estético® e, portanto, in casu, a integridade
€ bem subserviente ou subposto. Da mesma forma, o bem integridade
corporal é da mesma forma subposto ao do valor saude (este
prevalente) nos casos de cirurgias médicas: aos cirurgides € licito
praticarem atos de contusdes a integridade corporal com o fim de cura.
Perceba-se que, nestes casos, sdo valores orbitais sobrevalentes
gue envolvem a plataforma elementar objetiva e onde se reconhe-
ce no tipo um outro matiz axiol 6gico, ausentando a antijuridicidade.

Todavia, estas 6rbitas complexas que vicejam no tipo pe-
nal e os valores elementares e prevalentes ndo podem ser con-
fundidos com o juizo da insignificancia ou bagatela que tem
inspiracdo em comandos e orientacdes materias®’ ndo prevalentes

14 Na cogitacdo deste valor é estritamente necesséria a capacidade da eventual vi-

tima e ainda a manifestagdo da vontade indubitavel na busca deste resultado.

15 Guilherme de Souza Nucci, “Cédigo Penal Comentado”, editora Revista dos Tri-

bunais, 6* edi¢éo, 2006, pag. 154.

Esta prevaléncia deve ser homenageada com extremo desvelo porquanto o valor
estético esta xifopagiado ao resultado idealizado que € inteiramente subjetivo.

16

17 Esta divisdo entre principios materiais e ndo materiais, gerais e singulares é so-

bejamente relevante a distincdo a ser feita doutrinariamente quanto a insignifi-
cancia na apreciacdo de um objeto querido - um lengo, um mago de cigarro, dez
reais, que sdo apreciagdes isoladas num universo dado.
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gue podem ou ndo ser recepcionados, e, portanto, sob diferente
arcabouco doutrinario (principios objetivos, qualitativos, eventuais,
facultativos, circunstanciais em evidente desnivel em face dos
valores juridicos) conforme examinaremos e tem tido um substrato,
a menos até o atual estagio, eminentemente material (objetivo),
como dito.

4. A politica criminal em face dos valores

O valor e o bem tutelado est&o consubstanciados no mo-
delo eleito como tipo crimindgeno plastificado pelo Direito. Per-
fazem um icone ideal concluso em um modo de comportar que é
perfeitamente a antitese da juridicidade, ou seja, identifica, subs-
tancialmente, uma concepgdo comportamental contréaria ao direi-
to. E é a defesa deste ultimo - valor puro ou objetivo - que se
busca afirmar e preservar através de imposicao de uma sancgédo
penal a suainfringéncia. Neste pensamento o tipo e a antijuridici-
dade s@o duas faces do mesmo fenémeno ilicito ambientado no
delito. Ndo hatipo penal que ndo contenha em si a antijuridicida-
de criminal e vice-versa.

Consoante isso, 0 tipo penal esta acoplado aos integrativos
categoriais, conforme ja tratado: valor/bem tutelado, descricéo
verbal da conduta antijuridica (ntcleo do tipo) constituindo a cau-
sa do direito. A pena, por desdobramento consequencial do tipo
(consequéncia juridico-social), convola-se em efeito necessario.
A culpabilidade (imputabilidade), pela sua natureza, diz respeito a
punibilidade, que, como se sabe, é efeito atrelado ao tipo posto
gue se consuma em uma operacédo racional de adequacéo orienta-
da por valores materiais fracionarios, que qualificam a conduta
segundo uma singularidade (cul pabilidade) e também segundo uma
guantificadora sancionativa a vista daquela singularidade (liquida-
¢80 em sentenca criminal).

Na dinamica desta Ultima realidade jurisdicional, ou seja, da
punibilidade, encontra-se presente o ensejo da tangéncia da
politica criminal.

Diferentemente da paisagem doutrinaria descrita no tipo (a
conduta em subsuncdo a lei penal) deparamos agora, ao avancar
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na analise, com instituto diferente, qual seja, com a realidade da
POLITICA CRIMINAL que expde as razdes objetivas e facultati-
vas para se chegar ao fendmeno punitivo segundo a Optica de
tébulas paradigmaticas criminol dgicas, post factum iuris, para os
efeitos da aplicacdo da pena. Consigne-se que a politica crimi-
nal interage com o tipo penal mas néo o interseciona. Diz respeito
a efetivacéo do esteredtipo penal (sancéao) pelo julgador exclusi-
vamente na aplicacdo da pena. Esta aplicacdo da norma-tipo aos
fatos do mundo objetivo circunscreve-se a alternativa adstrita a
punibilidade ou efeito plastico da san¢éo criminal.

Neste assentamento, é de se verificar que a politica cri-
minal haurida através de comandos juridicos penais, acha-se ain-
da instituida segundo um sistema, trifonte qual seja, normas,
postulados gerais, mas também principios informadores do direito
de orientacdo meta-juridica a observacao, dirigida facultativamen-
te ao intérprete e aplicador da pena. Todavia esta politica penal
ndo pode ampliar, restringir ou modificar o tipo criminalizador.

Sua existéncia ndo se imiscui com o tipo (tipificagéo), tangen-
cia-0, ndo o intercepta, toca-o0 apenas, podendo, todavia, direcioné-lo
em sua efetivacéo, vale dizer, em seu direcionamento sancionador
ou teleoldgico. Jamais porém se introduz em sua realidade 6ntica.

5. O delito e o principio da insignificancia

No Direito Romano o delito (a palavra delito, de origem
latina, vem do participio do verbo deleo, evi, etum, transitivo, que
significa apagar, destruir, arrasar 8, possuia a natureza publica
ou privada. Entre os delitos publicos encontravam-se: 1)
perduellio - trai¢8o; 2) parricidium — homicidio ; 3) falso teste-
munho; 4) incéndio; 5) roubo de plantacdo a noite.

Estes delitos, sob certas circunstancias, denominavam-se
crimina, vocébulo que deriva de crimen, criminis, substantivado
do verbo cerno, crevi, cretum, que significa separar, distinguir, esco-
Iher. Por conseguinte, ja por imperativo semantico latino, percebe-se
a diferenca entre os significados das duas palavras (delito e crime).

18 Daf 0 sempre lembrado repto de Catiliniaz Delenda Cartago.
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Os delitos privados, assim considerados, eram em numero
superlativo em face aos publicos devendo, desde logo, ficar regis-
trado que se denominava iniuria a ofensa ao direito alheio de
qualquer espécie, fisica ou moral.*® Os delitos privados, integrati-
vos do ius civile, previam san¢do pecuniaria, reparatdria ou inde-
nizatoria, sendo certo que alguns delitos, a parte daguela sangéo
civil, também ensejavam a pena de Tali&o nas hipoteses dainiuria
fisica como, v. g., a membrum ruptum (membro mutilado) na qual
poder-se-ia aplicar idéntico mal ao agressor, 0 mesmo acontecen-
do com o as fractum (ossos quebrados), que, além daquela san-
cdo civil (pagamento em pecunia), ainda o magistrado poderia
aplicar também o Taliéo.

Certo € que o delito publico designado propriamente crimina
implicava num processo diferente quanto ao julgamento, formali-
zado através do criminaliter ager O. 47, 1, de priv. Delict.,
Ulpiano 3, D. 47,2, de furt. 92, Ulpiano), punidos pelo magistrado
através das quaestiones perpetuae.

Esclarece Vincenzo Arangio-Ruiz que o delito publico
constituia propriamente a infracdo a ordem social que golpeava a
civitas como no caso dos delitos de traicdo e parricidio os quais
ensejavam uma persecucdo publica sendo, numa primeira fase,
perante um comicio popular e depois perante o juri das quaestiones
perpetuae e que culminava em uma pena publica (morte, ainterdictio
aquae et ignis, multa a pagar aos erarios etc).* Perceba-se por

19 A iniuria em sentido amplo perfaz como o elemento fundamental de qualquer
ilicito ou delito (publico e privado). Esclarece Biondo Biondi que iniuria “de-
nota la antigiuridicita dell ‘azione. In senso stretto € una figura particolare di
delitto, che se concreta nell’ offesa alla integritd materiale o morale di uma
persona, punito sotto il profilo piu dell’ offesa che del danno.” (“Istituzioni di
Diritto Romano”, Milano, Dott.2 Giuffré Editore, 1972, pag. 533).

Confira-se na fonte: “Il delitto pubblico, vera e propria infrazione dell’ ordine
sociale che colpisce I'intera civitas (p. es. il tradimento e il parricidio) da luogo
ad uma pubblica persecuzione, attuata dapprima nei comizi popolari e poi davanti
alle dette quaestiones perpetuae, che sbocca in uma poena publica (morte,
interdictio aquae et ignis, multa da pagarsi all’erario etc.” (Vincenzo Arangio-
Ruiz, “Istituzioni di Diritto Romano”, Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, 1978, pag. 364).

20
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tais premissas que o contetdo de insignificancia ndo se comportava
adequadamente em relacéo a tais delitos (publicos).

Neste sistema de Poder onde a auctoritas de dizer o justo
integrava, ao lado de outros, um rol de privilégios do patriciado
romano consistente em nomear politicamente os agentes do Poder
(por decorréncia expunha a excluséo do populus), evidentemente,
eram para os interesses privados dos detentores dos direitos que
direcionavam os rumos da prestag&o pretoriana.

Por outro lado, a conviver com este sistema de delito, es-
pecialmente o privado, e seu respectivo rito, era razoavel a orien-
tacéo da parémia de que o pretor, detendo o senhorio da justica,
arbitrariamente, pudesse ndo ocupar de ilicitos que resultassem
prejuizos despreziveis ao detentor do direito.

Desde ha muito, pois, € conhecido o brocardo de minimus
non curat praetor a proclamar que pequenos delitos ndo deve-
riam ensejar provocacao do aparelho judiciario, vale dizer, ascen-
der a dedicacdo da toga pretoriana.

Esta é a fonte, em matéria marcadamente processual que
muito tempo depois herdamos, ou seja, a orientacdo de que peque-
nos delitos (agora no sentido atual) que pouco compungem o estro
social podem ficar a margem do cobro do Estado-juiz.

6. O principio da insignificancia como valor depreciativo

Impende observar, de plano, que o juizo dainsignificancia
néo se identifica como um valor negativo absoluto porquanto este
implicaria na negacéo deste mesmo valor ou ainda huma antitese
do bem juridico.

21 A nomeagdo de agentes da iuridictio passou a ocorrer a partir da Republica.
Ensino Silvio Meira: “Com a instituicdo da Republica, os poderes outrora cen-
tralizados pelos reis, se distribuiram por diversos magistrados, criados em épo-
cas diferentes: 1) consules; 2) praetor urbanus (pretor urbano); 3) praetor
peregrinus (pretor peregrino); 4. aediles curuis (edis curuis). Todos em Roma.
5) Praefecti iure dicundo; 6) magistrados municipais. Estes na Itdlia. 7) Gover-
nadores. Nas Provincias”. (Silvio Meira, “Processo Civil Romano”, editora
Gréfica Falangola, Belém Pard, s/d.).
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De certo, o principio da insignificancia ndo € um valor
negativo pleno que se opde a perfeicdo do crime mas, precisamen-
te, um valor depreciativo (negativo) que apenas diminui a orbita
do valor objetivo do bem juridico tutelado sob exame. Outrossim
tem tracos de singularidade e materialidade bem como apresenta
acentuado foro facultativo.

Portanto, e nestes pressupostos, ndo rompe o tipo mas tao
somente intervém em sua qualidade, peculiaridade esta que se
descobre, como se sabe, na fase da punibilidade. Exatamente por
isso que sO se aplica aos bens juridicos, como ja referido. Se as-
sim ndo fosse, se representasse um valor negativo absoluto, por
consequéncia, ele deveria sempre ser observado obrigatoriamente
em qualquer crime (inclusive nos ilicitos civis), imperializando a
inexisténcia necesséria do fato delituoso.

Como principio meramente depreciativo elementar do bem,
ou seja, da qualidade do bem juridico, pode evidentemente ser
cogitado de aplicagdo (juizo de desprezibilidade, de inutilidade ou
prejuizo toleravel) no que seja condizente com a gravidade do dano
aquele bem, vale dizer, pouca lesividade a elementar do tipo.

S&o os valores axioldgicos que déo vida ao principio da
insignificancia.

7. A insignificancia na doutrina atual

O principio da insignificancia veio a ser reimplantado no
Direito Penal contemporaneo, ndo se pode omitir este reconheci-
mento, pela luminosa pena de Roxin, em 1964, na obra denomina-
da “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal” 2.

Todavia, este principio, € preciso prefaciar, insere-se como
uma pequena peca de uma grande engrenagem teorica criada pela
genialidade de Roxin.

Segundo este Autor, tipo legal ndo é a mesma coisa que
tipo penal. Tipicidade legal ndo € o mesmo que tipicidade material

22 Claus Roxin, “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”, trad. Luis Greco,
editora Renovar, RJ/SP, 2002.
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ou penal. A subsuncédo formal ndo é a adequacéo tipica material.
O Direito Penal, pontifica, j4 ndo se coaduna com a dogmatica
formalista do século XX. Por forca do principio da intervencéo
minima nem toda ofensa ao bem juridico merece sanc¢édo penal. Os
critérios de politica criminal, diz Roxin, fazem parte do Direito
Penal. Esse é o0 novo Direito Penal que se mostra antagdnico frente
ao Direito Penal formalista e literalista do século passado.

E necessério observar que o tipo penal (legal) segundo a
critica do penalista de Munique, constituiu para a doutrina ante-
rior uma garantia de que alguém so seja “punido sob os pressu-
postos e dentro dos limites legais”, como queria Liszt. Tal teoria
visava proteger o cidaddo contra o arbitrio do Estado. Dai a nog&o
de que os principios sistematicos estardo positivados na lei e “sera
estranho qualquer orientagdo politico criminal” #. A teoria do de-
lito e da pena é técnico-juridica, num sistema fechado, conforme
concebe o formalismo positivista de Liszt.

Ora, para Claus Roxin, segundo sua teoria da imputacéo
objetiva, o delito deixa de ser formal positivista para desempe-
nhar um papel, ndo de garantia individual, mas de um seguro ra-
zoavel entre os individuos, ou seja, mera tabua de proibicdo a
totalidade dos cidadéos. Deixa de ser um acontecimento causal ou
final para se tornar uma realizacéo de risco ndo permitido (riscos
intoleraveis). Nesta medida o tipo legal da lugar a um injusto ti-
pico e reduz a punibilidade ao indispensavel sob o ponto de vista
preventivo geral (convivio seguro entre as pessoas). O tipo crimi-
nal ndo é um juizo inferido tecnicamente do tipo legal mas aquele
gue objetivamente satisfaz o requisito do injusto, recepcionando
neste os principios de politica criminal (tipo total do crime injus-
to). Dentre estes, é de se lembrar, como pequena célula, encon-
tra-se o da insignificancia ou bagatela que, politicamente
considerado e recepcionado, convola o conceito de atipicidade
material.

Esta teoria, ndo se pode negar, apresenta um grande avanco
para a ciéncia penal cujos méritos levaram a desatar as amarras

23 Claus Roxin, op. cit., pag. 04.
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do positivismo formal que, por sua vez, encontrava-se atrelado as
concepgOes univetoriais do Estado e as concepgdes do contratua-
lismo social e das garantias de liberdades civis. *

Mas quero crer que uma idéia de materialidade injusta (ou
justa) segundo componentes extraidos de juizos social mente néo
dogmaticos?® também representa, ainda que sob o vetor da teoria
finalista, um excesso objetivista. Talvez fosse preciso, quero crer,
confrontar adequadamente as propostas (classica e roxiniana) sem
desprezar qualquer das importantes conquistas cientificas.

Aceitar, em acolhida plena, a idéia de que condutas mate-
riais (contextualizadas num determinado universo socio-politico-
criminal especifico) € que vao determinar o juizo de serem elas
justas ou injustas para a repercussdo no sistema penal é dar a
politica criminal um espeque juridico que ndo tem plena correspon-
déncia e harmonia na ciéncia do Direito (enquanto arcabouco po-
sitivo e enunciados consolidados) e na moral social vigente (estrato
gue regulariza a conduta em sociedade). A nocdo de crime justo
(politicamente criminalizado) parece ainda um tanto nebulosa
compungindo atitudes polémicas e reflexdes ndo unanimes. #

Tome-se um exemplo, menos embleméatico, o crime de so-
negacao fiscal (Lei n® 4.729, de 14.07.1965, art. 1°), no qual o
contribuinte deixa de declarar ao Fisco uma determinada receita,
resultando no langamento a menor do tributo, ou seja, deixa reco-
Iher (pagar), v. g., um crédito tributario de R$ 100,00 (cem reais),
importancia esta muito pequena para o Erario, mas, inquestionavel -
mente, devida. Se esta hipoétese de conduta ilicita fosse trasladadapara

24 O quadro histérico-filoséfico no qual estes pensamentos foram engendrados é
de se recordar, como referencial, a obra de Thomas Hobbes, as concepcdes nor-
mativistas de Kelsen, Durkheim, o positivismo juridico de Liszt, entre outros.

25 A expressdo quer significar a introducao de juizos ndo integrativos considerando

os valores de primeiro grau e prevalentes do tipo legal do crime.

26 Norberto Bobbio aduz que a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia

jusnaturalista e conclui que “o homem natural tem um anico direito, o direito
da liberdade, entendida como liberdade como a independéncia em face de todo
constrangimento imposto pela vontade de outro, inclusive independente do
Estado” (g. n., “A Era dos Direitos”, editora Renovar, traducdo Regina Lyra,
2002, pag. 88).
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o tipo penal e o imperativo da politica criminal fosse aplicado a
ponto de obliterar a tipicidade, teriamos como resultado da opera-
¢do o tipo penal ndo material todavia, moral e legalmente, conti-
nuaria a subsistir o édito repressivo do senso comum# porque nao
s6 0 bem mas o valor juridico social (certeza observativa da
norma) foi violado. Este resultado é, para sociedade e para a
existéncia do direito, extremamente desaconselhavel e chega a
beirar o paradoxo posto que, para todos os contribuintes e perante
o Fisco, ndo desapareceu aquele crédito tributario tampouco o
caréacter ilicito da conduta. E claro que as instancias sdo indepen-
dentes mas o lastro dailicitude é unitario. Tal acontecimento, sabe-
se, segundo a teoria da atipicidade material, ndo configura crime

27 «Os individuos sentem a necessidade de responder a essa pergunta: qual é o sen-
tido de minha existéncia? Se sinto essa necessidade, € mesmo uma necessidade.
Trata-se de uma necessidade psiquica, mental, espiritual que afeta o estrato mais
nobre da personalidade humana. Essa necessidade ndo afeta somente o indivi-
duo, mas também o grupo, a sociedade, pois a sociedade s6 € viavel quando esta
apoiada sobre uma base bem constituida de individuos convencidos de que, em
conjunto, a sociedade em que vivem é boa, é justa, proporcional solidez sufi-
ciente para que nela se viva e para que continue a ser mantida. Uma sociedade
de individuos desiludidos e desmoralizados est4 condenada ao fracasso, é uma
aparéncia de ser vivo. N6s homens, ndo podemos viver sem ideais, assim como
néo podemos viver sem pao. Os ideais, ou a falta deles, afetam todos nosso ser
€, Como seres sociais, os ideais também fazem parte da interdependéncia social,
das relagBes com os demais. A necessidade de encontrar um sentido para a vida
€ a necessidade de valores, que tem tanto uma dimensdo estritamente existen-
cial ou pessoal guanto uma dimenséo social, ainda que na realidade das coisas
seja dificil separar totalmente as duas dimensdes. A interdependéncia social e a
prépria sociedade se sustentam sobre as crengas dos individuos em determinados
valores, que sdo como os ideais que plasmam a configuracéo social concreta e
que permitem o desenvolvimento das personalidades individuais. Os valores cons-
tituem a esséncia do edificio social, j& que se espalham por ele e atribuem sen-
tido a seus diversos elementos. (Gregorio Robles, “Os Direitos Fundamentais e
a Etica na Sociedade Atual”, trad. Roberto Barbosa Alves, editora Manole Ltda.,
SP, 2005, pag. 36, g. n.). Alias, Durkheim, conceitua o crime como “todo ato
que, em qualquer grau determina contra seu autor esta reagdo caracteristica que
se chama pena”. A conceituagdo sociolégica, portanto, considera crime “um ato
que viola sentimentos universalmente aprovados pelos membros de uma socie-
dade, e que ofende estados fortes e definidos da consciéncia coletiva” (g. n.,
apud Arnaldo Lemos Filho e outros, organizadores, “Sociologia geral e do
Direito”, ed. Alinea, Campinas, SP, 2005, pag. 66).
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porque esta dentro da area de risco toleravel, ou, por outras
palavras, porque esta dentro daquelas “realizaces de riscos” que
ndo sao tipicas objetivamente porque a sociedade pode e deve con-
viver com estas a¢des anti-sociais, criminalmente suportaveis. Com
efeito, sendo acdes ou realizacdes de risco seriam delitos bran-
c0s ou camal ednicos sujeitos ao preenchimento do quesito injus-
to, através de um juizo da politica criminal a ser aquilatado. A
aplicacdo eventual dareferida politica criminal faria por destipificar
(afastar a configuragé@o — contra legem) de um crime legal (prin-
cipio da legalidade) por “auséncia’ de materialidade, a despeito do
sistema dogmatico repressivo. Esta, em qualquer momento, em si,
ndo é uma questao de resposta simples.

E de se perceber, numa visdo espacial, que o penalista
tedesco, nos postulados de sua doutrina, pretende compatibilizar a
existéncia de um Estado Social e sua politica criminal com a de
um Estado de Direito (sistema juridico penal) sem a excluséo de
qualquer deles, o que, em tese, é absolutamente perfeito, mas si-
lencia-se, e nisto reside, imagino, o defeito, quanto a necessarie-
dade do componente visceral da seguranca socio-juridica que
permeia e sedia a atuagdo do Estado-juiz interagindo com areali-
dade dos mecanismos sociais.

Postos em confronto, no exemplo retro citado, de um lado,
o valor material singular diminuto (insignificancia) dalesdo ao bem
juridico (ndo valor juridico) e de outro, o valor seguranca (valida-
de e cumprimento das leis - componentes socio-juridicos), que é a
razdo de ser e sede da perspectiva da paz social %, a toda evidén-
cia, o segundo imperativo axiol6gico sendo de densidade infinita-
mente maior afasta aquele primeiro.

Com certeza a expressao politica criminal ndo se exaure
na teleologia de combate a delinquéncia tanto quanto um direito
penal formalista ndo se esgota naquela aplicacéao do involucro de

28 “Como meio de prevencdo geral, a pena exerce, na coletividade, uma funcso
intimidativa genérica, dirigida a massa dos cidadéos. Exerce-a através da comi-
nacdo, em abstrato, na lei, e através de sua aplicacédo, nos casos concretos”
(9. n.), como ensina o cléssico Basileu Garcia (“Institui¢des de Direito Penal”,
vol. 1, Tomo 2, ed. Max Limonad, SP, 1952, pag. 412).
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determinado tipo penal normatizado.

Penso que o tipo penal outro ndo € do que aquele valor/bem
criminal tutelado e mutatis mutandi a politica criminal é a orien-
tacdo ou diretriz penalizadora de ordem social e criminal oriunda
do Estado legislando® sobre estes fendmenos sancionadores e 0
mesmo Estado julgando e interpretando® os fenédmenos punitivos
segundo um contexto de prestigiamento da justica, da paz comuni-
téria, socialmente ética e economicamente razoavel como meio.
N&o se trata, pois, nem mesmo de compor uma unidade dial ética
posto que sdo faces estaticas do mesmo Ente de direito publico
interno.

Por outra via, estou convencido, de que o tipo criminal néo
se subsume restritivamente a epigrafe da garantia dos cidadédos
em face do Estado mas também o inverso, numa funcéo e sentido
sobejamente cardeal, prestigia o sentido de coesado cidadanistica
gue da seguranca social a ele (Estado) e, indubitavelmente, une a
solidariedade sinalagmética daquele valor juridico (puro ou objeti-
vo). Na medida em que se traduz em protecdo a um valor social
fundamental torna coesa a identidade interdependente de todos os
cidadaos entre si * e incorpora-o a moral vigente, prestando ser-
Vico a seguranca e paz comunitaria (individual), fim dltimo da

29 varios dispositivos legais impdem a observancia de valores pontuais mitigando
0 rigor do tipo penal.

3% O judiciario ao cumprir sua funcdo ajusta a punibilidade ante a realidade do caso
concreto ou seja materializa a individualizag@o da pena.

31 Estou convencido de que a solidariedade social alimenta-se das relagdes juridi-

cas inter-existentes entre todos os individuos de uma sociedade (cf. a “Dimen-
sdo Pratica da Teoria dos Interesses”, op. cit. pag. 04) sendo que o interesse
tutelado pelo direito, nesta linha e perspectiva filosofica (diferenca entre as pes-
soas, e em decorréncia, também de valores — valores simétricos) ndo é de subs-
tancia diversa. E ele gjetado como o grande alento do ideério promotor do ser
humano na meta de sua evolug&o implicativa e solidaria. Nesta dindmica o ho-
mem nao se torna satisfeito (realiza-se) em detrimento de outro, limitagcdo de
sua liberdade privada (juizo de poder subordinativo), mas cresce culturalmente
com o concurso de seu semelhante (sintese axiol6gica) como lembra, outros-
sim, o prof. Edson Luiz Sampel ao comentar a obra “Direito dos Interesses” (Luiz
de Lima Stefanini, in “Dimensao Prética da Teoria dos Interesses”, Revista do
Tribunal Regional Federal 32 Regido, n° 75, jan./fev. 2006, S&o Paulo).
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Jurisprudéncia. Hegel, alias, afirmava que a “linguagem do espirito
ético é alei e o simples mandamento”, a assentar o contetdo ad-
quirido pela linguagem. #

E importante relembrar que ao interpretar o tipo criminoé-
geno existente (normas, postulados e principios juridicos criminais)
€ possivel que alguns fatos deixem de ser antijuridicos quando
houver um valor prevalente a sua configuragédo tipica elementar,
conforme ja afirmamos. Outrossim, evita-se o pecado, como faz a
teoria da atipicidade material, da abertura do involucro formal da
seguranca juridica deixando, nesta hipétese, vulneravel o tipo cri-
minalizado legal em decorréncia da orientagdo justicista material
da politica do crime.

Desse modo, em sintese, conforme creio, sempre que hou-
ver a violagao de um valor conceitual ou bem juridico, * elemen-
tar ou prevalente, havera crime nédo s6 porque se vivifica a
isonomia animica com o standart dalei (identidades individuais de
uma sociedade estabilizada em um Estado de Direito) mas tam-
bém porque realiza a sempre necessaria seguranca socio-juridica
ideal do Estado, entdo presente na realidade dos delitos. O enun-
ciado da intervencao minima, pelo que tenho pretendido mostrar,
deve dar lugar a outro enunciado o da intervencdo necessaria.
Sob o contexto dos bens, pois, se esta violagéo foi insignificante
(melhor seria trocar a expressdo por menos grave), a pena deve
ser proporcional e simétrica, ou seja, também insignificante e cor-
respondente. Jamais porém desvestida de sua legalidade (destitui-
da de justa causa) por juizos do justo (materialidade atipica)
remanescendo a conduta sem san¢cdo homenageando a impunidade.
Cabe ao julgador, e hoje a legislacdo processual assim o permite,
além de prestacdes pecuniérias e servi¢cos a comunidade até reduzir
a punicdo a meras restricdes de direitos o que ndo representa

32 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, “Fenomenologia do Espirito”, trad. Paulo
Meneses, 32 ed., editora Vozes, RJ, 2005, pag. 444.

33 Hermogeniano consagrou o emblemético ensinamento de que Omne ius hominum
causa constitum est (todo direito é constituido para os homens - D.,I.,5.2) a
doutrinar que o homem e a sociedade s@o unos, inseparaveis dai porque todo
direito existe para os individuos, socialmente considerados.
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novidade na vida do direito contemporaneo aplicado.*
8. Paradigmas de aplicacéo do principio da insignificancia.

Certo é que o principio da insignificancia ou bagatela atrai
a discussdo a respeito da medida de sensibilizacao do ilicito
penal no topico da punibilidade, bem como o quantum a sediar esta
menor significancia. Vale indagar, o que é infimo na violagdo de
um bem juridicamente tutelado?

Os estudos que buscaram a exata qualificacdo do tema
sempre o fizeram sob diferentes enfoques: ha orientacdo e tutela
do direito publico e do direito privado mas sempre sobre uma 0ti-
ca material. Assim, em relagcdo ao primeiro (publico) temos o
direito tributario, o direito previdenciario, por exemplo, que elege-
ram alguns critérios objetivos e, em relagdo aos segundos (priva-
dos), encontramos ja inspiracdes diferentes mas igual mente
materiais sempre a tangenciar os ilicitos respectivos.

Em segmentos paralelos, pois, fora do Direito Penal, ou
seja, das colunas valor/bem tutelado, antijuridicidade e efeito
sancionador, segundo o prisma do pequeno montante do ilicito ad-
ministrativo financeiro (finangas publicas), quando se tratar deili-
citos de resultados,® tem-se que é toleravel a infracdo fiscal
em que o débito seja representado por cifra de pequena monta
a qual néo justificaria a movimentacao da maquina judicial

34 A Reforma Penal de 1984 (Lei n° 7.209/84), seguindo o modelo germanico, edi-
tou somente a Parte Geral, e adotou uma classificagdo das penas segundo trés
realidades punitivas. A primeira contempla a pena privativa de liberdade, a se-
gunda as penas restritivas de direitos, e a terceira as penas de multa. Registre-se
que as penas alternativas da privativa de liberdade guardam antecedentes de
ancienidade no nosso Cédigo Criminal de 1830 que j& contemplava penas res-
tritivas de liberdade e privativas de direito. Menciona-se, ainda a existéncia da
pena denominada acessoOria, como a de confisco de bens que representem produ-
to direto ou indireto do crime.

35 para o direito penal o crime de mera conduta, que em alguns casos pertinem

também aos ilicitos financeiros, segundo os ensinamentos préximos & unanimi-
dade, é aquele em que o legislador contempla como tipica a conduta indepen-
dente de resultados como ocorre nos crimes de invasdo de domicilio, de
desobediéncia etc.
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para cobranca. Nesta linha encontramos a Lei n°® 9.469, de
10.07.97, artigo 1°, dispondo que a Advocacia Geral da Uni&o néo
propora acdes e ndo interpora recursos em casos de créditos atua-
lizados de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais).

Do mesmo modo, o Ministro de Estado da Fazenda, atra-
vés da Portaria n° 49, de 1° de abril de 2004, em seu art. 1°, auto-
riza: “1 - ando inscricdo, como Divida Ativa da Unido, de débitos
com a Fazenda Nacional, de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 1.000,00 (mil reais); e Il - o ndo ajuizamento das execugdes
fiscais de débitos com a Fazenda Nacional de valor consolidado
igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).”

Por sua vez, o Ministério da Previdéncia Social baixou a
Portaria n® 1.105 de 18 de outubro de 2002, onde consta:

“Art. 4°. A divida ativa do INSS de valor até R$ 10.000,00
(dez mil reais) considerada por CGC/CNPJ, ndo seré ajui-
zada, exceto quando em face do mesmo devedor, existirem
outras dividas caso em que estas serdo agrupadas para fins
de ajuizamento.”

Consoante isso, e diante destas normas administrativas tri-
butarias, tem-se que as dividas para com o Fisco Federal e a
Previdéncia Social até o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais)
sdo consideradas dividas de menor valor que ndo merecem ser
perseguida em Juizo. Permanece valida e perfeita a divida, to-
davia ndo é cobrada judicialmente. Por conseguinte, a insigni-
ficancia vé-se assentada sob a Otica da autoridade fiscal em
conexao com 0s encargos e custos da cobranca em face de um
crédito pouco representativo. Se o devedor manifesta o desejo de
pagé-la administrativamente o Fisco credor recebera.

Os descontos das contribuic¢des sociais dos empregados e
nao repassados ao INSS hoje configuram os crimes mais comuns
do art. 168-A do CdAdigo Penal * e neles se avolumam os pedidos

36 E aregéncia do art. 168-A, do Cédigo Penal, denominada “apropriac3o indébita
previdenciaria’: “Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes reco-
Ihidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional”.
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de aplicacdo do principio da bagatela na Justica Federal e os
correspondentes debates.

A primeira dificuldade que depara a Justica é a de aceitar
ou ndo e até que ponto tais postulados - que compde a discricio-
nariedade do Tesouro Nacional, e mais, se o paradigma fiscal
pode ser trasladado para o Direito Penal quando buscamos arrimo
para a aplicacéo do principio diante dos crimes de sonegacgéo ou
ilusdo tributéria.

Por outro lado, pelo enfoque da apreciacdo material ou
monetario da coisa subtraida do patrimodnio privado por meios ili-
citos nas varias modalidades de crime contra a pessoa, em espe-
cial no caso de furto, receptacéo e roubo, também o principio da
insignificancia é lembrado, por exemplo, quando o delito envolve
uma caixa de fésforos, uma agulha etc. Estes corpos de delito
atraem necessariamente a aplicacéo do principio da bagatela? E,
se assim for, segundo qual fundamentacéo cientifica doutrinaria?

E preciso antecipar, ja nesta nova trilha, que para o Direito
dos Delitos a politica criminal ndo pode ser um apéndice das poli-
ticas econdmicas, financeiras, previdenciérias, ou um mero desdo-
bramento das politicas estritamente sociais quando estamos diante
dos ilicitos que contundem valores tutelados criminalmente.
Penso que é possivel, apenas em face dos bens juridicos co-
gitar da aplicagcdo do principio em tela.

Em suma, a diferenca entre uma postura e outra, no Curso
doutrinario, esta, exatamente, nesta distincdo: a lesdo ao valor
puro ndo pode comportar juizo de insignificancia; a lesdo ao
bem juridico, podendo ser fracionada, quantificada, qualifi-
cada, etc., torna aceitavel uma comunicacdo com a noc¢ao de
bagatela.

Face ao exposto, e particularmente em relacdo aos bens,
pode o individuo e mesmo o Estado, quando atua no diagrama
do direito privado, abrir mdo, como ndo se ignora, ou transacio-
nar, amplamente com alguns de seus direitos. Mas em face aos
valores da biosfera, da sociedade e do Estado, e também dos
fundamentais da pessoa humana para ponderarmos apenas al-
guns, jamais pode o Estado jurisdicao, a pretexto de seguir orien-
tacdes da politica criminal, despojar-se deles, abandonéa-los
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descompromissadamente, em detrimento da ordem publica® e da
seguranca das relacdes sociais e juridicas. Qualquer doutrina que
tenha fundamento nestes pressupostos, estou convencido, estara
vocacionada ao insucesso.

Portanto, quero crer que os paradigmas fiscais e tributarios ou
exclusivamente materiais devem ser postos em planos reservados
para, eventualmente, serem agregados na composicao de razoes.

9. O principio da insignificancia nos tribunais

Os Tribunais Estaduais, no trato do principio da insignifi-
cancia, tem assentado que o baixo valor do objeto subtraido é
apenas um requisito para a aplicacdo do referido principio. Néo
se aplica se réu é reincidente. Este € o entendimento da 12 Cama-
ra Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que tem re-
formado o posicionamento de 12 instancia em sentido contrério.

O Tribunal de Justica de Séo Paulo, também tem manifes-
tado em vérios acorddos que, necessariamente, o crime de bagatela
n&o se confunde com o furto de pequeno valor. E mais, que o prin-
cipio da insignificancia ndo se aplica no roubo; ainsignificancia,
por outro lado, se aplica ao crime militar. *

Quanto aos demais Tribunais de Justica do Pais a matéria
ainda € oscilante mas parece estar encaminhando para o exame
de caso a caso.

37 O preceito da ordem publica perfaz um enunciado divisor de efeitos processuais
penais resultando em liberdade ou custddia prisional a luz do mandamento ins-
culpido no art. 312 do CPP, quando se cogita da prisao preventiva (decretada
como garantia desta ordem publica).

38 “principio da insignificancia arquiva acéo penal contra militar flagrado com

maconha. A segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu nesta
terca feira, por unanimidade, ao julgar o Habeas Corpus (HC) 92961, aplicar o
principio da insignificancia para absolver T. A. S. da condenac¢@o a um ano de
priséo com sursis pelo prazo de prova de dois anos, que lhe foi imposta pela
justica militar pelo crime de consumo e trafico de entorpecentes (art. 290 do
Cadigo Penal Militar). A pena lhe foi aplicada por ter sido flagrado, em unidade
militar, fumando um cigarro de maconha com peso de 1,6 grama e portando
outros trés. O relator, ministro Eros Grau, ressaltou o parecer da procuradoria-
geral darepublica, pelo qual, “embora tipica a conduta (g. n.), € cabivel o princi-
pio dainsignificancia, vez que atendidos os seus requisitos objetivos: minima
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Segundo o doutrinador Aristides Medeiros, comentando as
decisbes da Justica paulista, “ndo ha no Cédigo de Processo Pe-
nal nenhum dispositivo que autorize o juiz a absolver alguém o fa-
zendo pela simples e tdo s6 circunstancia de que o crime por Si
praticado tera ocasionado insignificante lesdo a bem juridico, sem
qualquer relevancia social”. “Com efeito”, continua, “as Unicas
hipoteses que legalmente ensejam a absolvig¢do sdo apenas as
exaustivamente consignadas no caput do art. 386 da lei proces-
sual penal, onde estdo contemplados 0s casos que se convencio-
nou chamar de bagatela” *.

Certo é que o0 artigo 386 de CPP“® estabelece as hipoteses
em que o juiz absolvird o réu e merece ficar assinalado que com

ofensividade da conduta do agente; auséncia de periculosidade social da acéo;
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da |es&o
juridica causada’. A turma entendeu que “a aplicacdo de san¢fes administrativas-
disciplinares ao condenado é suficiente a reprovabilidade da conduta, como ocor-
reu”. T. A. S, primario, j& licenciado das fileiras do Exército, confessou o crime
e manifestou arrependimento. Mas foi condenado por crime militar. No HC
impetrado no STF, a Defensoria Publica da Uni&o, que atuou em sua defesa, in-
surgiu-se contra a decisdo do Superior Tribunal Militar (STM), que Ihe negou
recurso de apelacdo, mantendo a pena, observando tratar-se de crime militar sem
atenuantes. Além disso, o STM lembrou que o principio da insignificancia ndo
encontra aplicac@o na justica militar. Ao votar pelo arquivamento da acgao pe-
nal (g. n.), o ministro Eros Grau citou o parecer o subprocurador-geral Wagner
Gongalves no trecho em que ele afirma que o militar ndo tem antecedentes pe-
nais e deve ser recuperado, ndo condenado a um futuro de comprometimento.
Eros Grau lembrou, também, de diversos precedentes em que o STF aplicou a
militar o mesmo principio da insignificancia vigente para os civis, sustentando
que ndo pode haver discriminagdo em desfavor do militar. Processos relaciona-
dos HC 92061.” Noticias STF Terca-feira, 11 de dezembro de 2007, acessado
aos 12 de dezembro de 2007, as 16 horas e 47 minutos.

39 Aristides Medeiros, in “Revista Consultor Juridico”, 22.05.2007.

40 «Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,

desde que reconhega: | — estar provada a inexisténcia do fato; 11 — nao haver
prova da existéncia do fato; Il — n&o constituir o fato infragdo penal; IV — n&o
existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; V — existir circuns-
tancias que exclua o crime ou isente o réu de pena (arts. 17, 18, 19, 22 e 24,
parégrafo 1°, do Cédigo Penal); VI — néo existir prova suficiente para a condena-
¢d0”. Todavia, é facil perceber a imperfei¢do técnica do legislador pois quando
inexiste o fato, ou ndo constitui infracdo penal, tais situa¢cdes ndo induzem a
inocéncia mas o arquivamento sumario do processo, evidentemente sem mérito.
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excecado ao inciso V, in fine, o qual contempla a ndo aplicacao
da pena uma vez o crime praticado, todas as demais hipoteses
dispdem sobre a absolvigao.

Mas é preciso aduzir, em um rol volumoso de decisdes, 0s
tribunais tém entendido que o principio dainsignificanciaretiraa
justa causa para a acao penal “* ndo se situando confortavelmen-
te entre as hipoteses de absolvicéo que subentende apreciacdo do
mérito da conduta. *?

Na Justica Federal, o Supremo Tribunal Federal, pelalavra
do ministro Celso de Mello ja se pronunciou no entendimento de
gue o principio da bagatela exclui a tipicidade material. Confira-se
no Acoérdéo:

“O principio dainsignificancia - que deve ser analisado em
conexdo com os postulados da fragmentariedade e da in-
tervencado minima do Estado em matéria penal - tem o sen-
tido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutri-
na. Tal postulado - que considera necessaria, na afericao
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de cer-
tos vetores, tais como (A) a minima ofensividade da con-
duta do agente; (B) a nenhuma periculosidade social da
acdo; (C) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do com-
portamento; (D) a inexpressividade da lesdo juridica pro-
vocada - apoiou-se, em seu processo de formulacéo teorica,
no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e imp&e, em funcéo dos proprios objetivos
por ele visados, a intervencao minima do Poder Publico. O
postulado dainsignificancia e a fungéo do direito penal: De
minimus non curat praetor. O sistema juridico ha de
considerar a relevantissima circunstancia de que a privacéao

41 Estajusta causa diz com as condicSes da acdo no processo crime.

42 A meu ver, na esteira |6gica dagueles que perfilam a receptividade da atipicidade
material, imagino que deveriam instrumentalizar, em suas decisdes, 0 arquiva-
mento do feito por auséncia de justa causa ou, em se tratando de habeas cor pus,
de trancamento da acdo penal. Vide Nota 38.
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daliberdade e arestricao dos direitos do individuo somente
se justificam quando estritamente necessaria a propria pro-
tecdo das pessoas, das sociedades e de outros bens juridi-
cos que lhes sejam essenciais, notadamente naquel es casos
em que os valores penalmente tutelados se exponham a
dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa le-
sividade. O direito penal ndo deve se ocupar de condutas
gue produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar
em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - nao re-
presente, por iSsO mesmo, prejuizo importante, seja ao titu-
lar do bem juridico tutelado, seja a integralidade da prépria
ordem social” (HC 84.412-0, rel. min. Celso de Mello, j.
19.08.2004, 22 turma).

O Min. Sepulveda Pertence posicionou-se em alinhamento
com o Min. Celso de Mello:

“IIl — Descaminho considerado como ‘crime de bagatela’:
Aplicagdo do principio da insignificancia. Para a incidén-
ciadainsignificancia sd se consideram aspectos objetivos,
referentes a infracao praticada, assim a minima ofensivi-
dade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade
social da acdo; reduzido grau de reprovabilidade de com-
portamento; a inexpressividade da lesdo juridica causada’
(AI-QO 559.904/RS, 12 turma, rel. min. Sepulveda Pertence,
j. 07.06.2005).

A nossa divergéncia quanto a esta tese que parece conso-
lidada no STF ja se encontra exposta neste trabalho, ndo havendo
motivos para reedita-la. A critica que se fez teve o Unico objetivo
de oferecer uma contribuic¢éo para este intrincado capitulo da fun-
cdo social da dogmatica do direito.

Outrossim, ndo se pode omitir que o principio da insignifi-
cancia, como ja se observou em oportunidade anterior, exsurgiu no
antigo mundo romano (séculos | ell d.C.) e teve suarazao de ser
para uma época e civilizacdo completamente divorciada da realidade
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conforme hoje vivenciamos. No Estado contemporaneo a jurisdicdo é
inseparavel do poder-dever de atuar socialmente provendo a to-
dos a energia vital pacificadora que é de sua responsabilidade
entranhal (razdo maior de ser) afirmando o sentido das vivéncias
comunitérias que so se justificam dentro de uma filosofia univoca
fulcrada no respeito as leis, na solidariedade social, na isonomia,
na seguranca comum e na paz publica. N&o se justificam, nestes
pressupostos, uma politica publica (criminal) que exclua a presenca
deste mesmo Estado deixando de reconhecer condutas legal mente
paradigmaticas, ainda que justificadas por principios singulares,
guando se tem o império de regras e postulados cardeais que ali-
cer¢cam o que ha de mais elementar e nuclear no ser humano (a
crenca na validade geral dos valores sociais e juridicos). Esta
atitude destipificadora - instigadora de descompromisso com a
justica® hoje, inquestionavelmente, divorcia-se da paz publica.*

Mesmo porque o principio da bagatela € promotor de timbre
singular e interessista na medida em que o Estado néo deve ocupar-
se de coisas (prejuizos) de interesse irrisério (sem utilidade).

10. Conclusbes

A vista do exposto, direcionando-se a concluso, o crime,
uma vez manifestado em tese (subsunc¢éo técnica), pode aconte-
cer de sobrevir uma excluséo da antijuridicidade que intercede na
prépria existéncia do crime. Nao € a hipotese do art. 22 do Codi-
go Penal gue tdo somente diz respeito a culpabilidade como apro-
priadamente tem perfilado a doutrina. Neste sentido, Damasio E.
de Jesus comentando o artigo 22, aponta que na coagao irresisti-
vel ha a exclusao de culpabilidade 0 mesmo acontecendo na obe-
diéncia hierérquica (exclusédo da culpabilidade®). Portanto sao, tais

43 Esta expressdo constitui a aporia maior da ciéncia do Direito segundo a dialéctica
da dogmética juridica.

44 Estou convencido que a funcso social do arquétipo justica é direcionado a com-
posi¢do da paz social (paz publica).

4% Damasio E. de Jesus, “Codigo Penal Anotado”, 18* ed., editora Saraiva, SP,
2007, pag. 100.
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hipoteses, distintas do contexto do principio da significancia que
néo cogita da cul pabilidade.

Diferentemente, por outro vértice, agora sobre auséncia de
antijuridicidade, dispbe o art. 23, do mesmo Codex, verbis:

“N&o ha crime quando o agente pratica o fato:® em esta-
do de necessidade:

I. em legitima defesa;

[I. em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito”

Observe-se que nado existe no rol deste artigo inducdo a
aplicabilidade do juizo ou idéia da atipicidade material. Superada
a eventual auséncia de antijuridicidade (crime em tese), que, se-
gundo as ligbes do mestre Basileu Garcia traduz uma néo exis-
téncia de crime, ou sgja, “o fato justifica-se” “ a boa técnica sugere
gue o acusado seja absolvido ou condenado e nao ha neste silo-
gismo qualquer outro viés. Em todos os casos de crime manifesto
deve haver investigacéo (inquérito), em sendo este imprescindivel,
e, ha progressdo, a correspondente acdo penal tendente, a uma
sentenca de mérito. Se for condenatéria abrird, entdo, segundo
penso, o ensejo, dentre outros desdobramentos técnicos proces-
suais, ao exame da incidéncia da politica criminal. Se, em contra-
rio, ao admitirmos a proposta roxiniana, recepcionando o principio
dainsignificancia operativa do tipo (material), evidentemente po-
deria ocorrer que a prépria autoridade policial ndo viesse a inves-
tigar sob o fundamento de que ndo se estaria diante de crime
materialmente justo e 0 membro do Ministério Publico poderia ndo

46 A respeito deste dispositivo (caput) a doutrina tem admitido algumas causas
supralegais de justificagdo. Francisco de Assis Toledo, entretanto, afirma que a
inclusdo no Cadigo Penal de causas legais de justificativa e segundo o modo ado-
tado pelo legislador, ou seja, abrangente, ndo deixa espaco para o agasalho das
causas denominadas supra legais ou de exclusao de antijuridicidade (cf. Francisco
de Assis Toledo, “Principios Béasicos de Direito Penal”, 42 ed., SP, 1991, p&g.
172).

Basileu Garcia, “Instituicdes de Direito Penal”, vol. 1, Tomo 2, editora Max
Limonad, SP, 1978, pag. 146.

47
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oferecer denuncia com fulcro em razdes de politica criminal.
Estaria, como € fécil depreender, estabelecida a completa instabi-
lidade nas relacdes juridicas penais e nas instituicdes de repres-
sdo ao crime que compdem o Estado.

No Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por exemplo,
no crime de descaminho, onde os sacoleiros compram para con-
sumo e mesmo para revenda pequena quantidade de mercadorias
nas cidades frontericas®, a Primeira Turma tem entendido que nédo
basta a exigua quantidade de mercadorias ou 0 pequeno preco delas
para que incida a insignificancia®. Também se firmou o entendimento
de que nos crimes ecoldgicos nao se admite a atracdo daquele

48 O chamado “comércio formiga’ é praticado nas cidades limitrofes cujas zonas
urbanas sdo cortadas pela fronteira seca existente entre dois paises (ex. Ponta
Pord, Brasil, Pedro Juan Caballero, Paraguai; Coronel Sapucaia, Brasil, Capitan
Bado, Paraguai; apenas para citar duas) e onde as populacdes, de forma mutua,
fazem compras nos comércios do outro lado. Geralmente tais mercadorias séo
para o consumo.

49 A jurisprudéncia da Primeira Turma do TRF3 tem se firmado em acérdaos una-

nimes: EMENTA - “Criminal. Art. 127, parédgrafo 3°, do Cédigo Penal. Omissis.
Prejuizo a Previdéncia Social. Principio da Insignificancia. Bem Juridico Prote-
gido. Condenagdo Mantida. Omissis. 7. Nao ha que se falar em aplicagdo do prin-
cipio da insignificancia. O prejuizo a Previdéncia Social, em decorréncia da
fraude, restou demonstrada nos autos. Além disso, no presente caso, o bem juri-
dico é o patrimbnio publico (INSS) e a fraude utilizada, ofende a fé publica, o
que, por si sb, afasta a caracterizag@o do delito de ‘bagatela’” (Ac. Unanime.
Apelacdo Criminal, rel. Des. Vesna Kolmar, data: 09.11.2004); EMENTA - “Pe-
nal. Apelacdo Criminal. Moeda falsa. Materialidade e Autoria Comprovadas.
Principio da Insignificancia. Inaplicavel. Omissis. 3. Os delitos de moeda falsa
ndo tém natureza patrimonial de modo que é desimportante para a conforma-
¢do do fato ao tipo penal a menor expressdo numérica dos papéis caracteriza-
dos como dinheiro falso. A bagatela pode ser reconhecido quando o dano
decorrente da conduta é de expressao quase irrelevante para a paz social. Se a
falsificagdo de moeda ataca a fé publica no aspecto particular da confianga que
todos devem tributar a autenticacdo da moeda circulante, fica claro que nada
importa, para a configuragdo material do crime, que se trate de muito ou pouco
dinheiro falsificado” (AC. Unanime. Rel. Des. Johonsom Di Salvo, data:
24.05.2005); EMENTA - “Penal. Recurso em Sentido Estrito. Moeda Falsa. Tran-
camento de Inquérito Policial. Habeas Corpus de Oficio. Impossibilidade. Prin-
cipio da Insignificancia. Inaplicabilidade. 1. O crime de moeda falsa ofende a fé
publica, torna vulneravel a veracidade e seguranca que a moeda deve ter e, porque
ndo enseja resultado diminuto, ndo pode ser considerado de bagatela ou infracéo
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principio. A respeito dos crimes contra a biosfera, onde se inserem
0s ecolégicos, €é util lembrar que existem julgados que admitem em
certas circunstancias a insignificancia nestes crimes. Todavia, ndo
ha, estou convencido, no direito penal da biosfera condi¢cbes de
receptividade das infragBes de bagatela. Toda a biosfera é unita-
ria e coesa cujas reacoes e aces estdo em uma cadeia indissol U-
vel: a infinita interdependéncia. Neste ponto nédo se podem
confundir penas leves com impunidade. Quando a lei n° 9.605/98
prevé a possibilidade de aplicac&o dos institutos da transacéo e o
sursis processual isto ndo representa a aplicacéo a adog¢ao do prin-
cipio da insignificancia mas a aplicacéo de sanc¢éo diferenciada.
Sem embargo, a recepcao do principio estudado diz respeito
tdo somente a punibilidade e portanto ndo pode ser motivo de
obstrucao do julgamento de mérito desprezando desde logo even-
tual desfecho condenatério. Violado o bem protegido e sobrevindo
0 decreto de procedéncia da persecutio criminis abre-se, nesse
momento, a oportunidade ao exame da alternativa receptiva deste
principio em face dos prejuizos sociais que do crime decorreu para
a seguranca comum e institucional bem como para a paz publica,

penal de menor potencial ofensivo a justificar o reconhecimento do principio
da insignificancia” (Ac. Unanime. Rel. Juiz Convocado Luciano Godoy, data:
13.09.2005); EMENTA - “Penal. Apelagdo Criminal. Roubo Préprio Qualifica-
do. Omissis. Inaplicabilidade do Principio da Insignificancia. Omissis. 7. O Prin-
cipio da Insignificancia ndo pode ser aplicado no contexto do crime complexo
que, além do patriménio, tutela a integridade fisica e a liberdade, de forma que
a violéncia empregada ndo pode ser considerada de menor relevéncia, configu-
radora do delito de bagatela. Assim, ainda que o valor do objeto da tentativa de
ofensa ao patriménio seja infimo, tal ndo afasta o desvalor da acéo representa-
do pelo emprego de violéncia ou grave ameaga a pessoa. Omissis.” (Ac. Unani-
me. Rel. Des. Johonsom Di Salvo, data: 07.11. 2006); EMENTA - “Penal. Recurso
em Sentido Estrito. Descaminho. Mercadorias de Valor Pouco Acima do Limite
de Isencdo. Principio da Insignificancia. Inaplicabilidade. Habitualidade Deliti-
va. Omissis. 1. O valor das mercadorias pouco acima do limite de isengdo ense-
ja a aplicacdo do principio da insignificancia ante a infima afetagdo do bem
juridico protegido. 2. Caso, porém, reste configurada a habitualidade criminosa,
com a reiteragdo de conduta do agente, ndo ha que se falar na aplicagdo do prin-
cipio dainsignificancia ou bagatela, impondo-se o recebimento da dendncia pelo
crime de descaminho. Precedentes no STJ" (Ac. Unanime. Rel. Des. Luiz Stefa-
nini, data: 13.03.2007).
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estes sim, tépicos capitais (axiomaticos) da dogmatica juridica
criminal. Aqueles que exercem a atividade criminosa como meio
de vida - no caso dos sacoleiros que iludem tributos - , aqueles
gue fazem do delito profisséo, aqueles contrafatores dos bens eco-
|6gico que atingem toda o universo ecol 6gico (onde nos incluimos),
aqueles que p6em em risco a vida alheia, os condutopatas, dentre
outros, a evidéncia, ndo podem se beneficiar do principio, posto que ndo
atendem os quesitos politicos juridicos para se cogitar de sua aplicacéo.

Destarte, como ja dito, nos crimes aperfeicoados, proces-
sados, julgado, somente é possivel, apds a condenacgdo, exami-
nar a incidéncia ou nao do principio da insignificancia para que,
na aplicacdo da pena, seja ela individualizada segundo este
norte politico criminal consoante disposto no art. 44 do Cédigo
de Processo Penal.®°

A respeito da aplicacdo da pena é de se lembrar ainda que
a primeira etapa da fixag&o, segundo o sistema trifasico, inicia-se
com um julgamento inicial com vista a pena base quando se esta-
belece o montante entre 0 minimo e 0 maximo previsto pelo legis-
lador para o crime com fulcro no disposto do art. 59 do Cédigo
Penal. Sobre esta pena base incidirdo as agravantes e atenuantes
(22 fase); as causas de aumento e diminuigdo da pena constituem
a terceira fase. Concluida esta primeira etapa passa-se para a
seguinte que diz respeito a escolha do regime aplicavel quando é
0 caso (estagio secundario). A terceira e uUltima etapa englobam a
substitui¢céo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
ou multa aplicando o beneficio da suspensao condicional da pena.
Neste estagio derradeiro mostra-se 0 momento apropriado, proces-
sualmente, para a apreciacao aplicativa do principio da bagatela.

5% Reza 0 art. 44 do CPP: “Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo auténomas
e substituem as privativas de liberdade quando: | — aplicada pena privativa de
liberdade n&o superior a 4 (quatro) anos e o crime ndo for cometido com vio-
Iéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o cri-
me for culposo; Il — o réu n&o for reincidente em crime doloso; Il — a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do conde-
nado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substitui-
cdo seja suficiente” Omissis. E exatamente por isso que a cul pabilidade integra
0 contexto da punibilidade.
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A aplicacdo da pena respeita, de um modo geral, a
conveniéncia da politica criminal e leva a propiciar, nesta etapa
final, a intervencédo do Estado Social em matéria penal. O juizo
da pequena ofensa ao bem juridico, ndo ao valor juridico (volto a
repetir), compartimento técnico do principio dainsignificancia, bem
como a diminuta periculosidade social da ac&o, reduzido grau de
reprovabilidade da conduta, entre outras muitas razfes, também
conectas com a razoabilidade, é que formam a paisagem da pu-
nibilidade apds o atrio condenatério.

Em verdade, a insignificancia ja é, em si, a contemplacao
de um juizo de adequacao dos bens da vida aos fatos do mun-
do objetivo eficiente a medida da penalizagdo individualizada nos
termos do artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal, sem perder de
vista 0 axioma nuclear da afirmacéo da certeza e seguranca juri-
dica a ser observado pelo Estado juiz com vista a teleologia ulti-
ma: a paz publica. Nesta linha de teorizacao jamais a impunidade
pode mostrar-se presente a desservi¢co da comunidade humana.
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