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DESLEGITIMACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELA
JURISPRUDENCIA DEFENSIVA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS: QUEBRA DA
MATRIZ PRINCIPIOLOGICA E DO PARADIGMA DO DIREITO PENAL MINIMO

Alex Sandro Sommarival

RESUMO: O presente artigo trata da deslegitimag¢édo do principio da insignificancia
pela jurisprudéncia brasileira, que acaba por criar argumentos defensivos para a ndo
aplicacéo do principio da bagatela, com base em discurso retribucionista e seletivo
do sistema penal, difundido pela teoria da defesa social. Para tanto, fez-se
abordagem acerca da recepcdo do principio da insignificAncia ou bagatela na
dogmatica penal. Da definicho do principio pelo STF, além dos argumentos
utilizados para afastamento da aplicabilidade do principio abordado. A pesquisa
também faz abordagem de outros principios correlacionados ao tema. E por fim, dos
fundamentos que devem ser utilizados para que haja respeito ao consagrado
principio em estudo. Para tanto, o0 método de abordagem utilizado foi o dedutivo,
uma vez que se partiu de uma proposicdo geral para atingir uma conclusao
particular. O modelo de investigacdo utilizado foi o bibliografico e o documental,
utilizando-se como fontes de pesquisa as leis, doutrinas e jurisprudéncias.

Palavras chaves: Dogmaética penal. Tipicidade. Principio da insignificancia.
Jurisprudéncia defensiva. Deslegitimacao.

ABSTRACT: This article deals with the delegitimization of the principle of
insignificance by Brazilian jurisprudence, which ends up creating defensive
arguments for not applying the trifling principle, based on retribuctionist and selective
discourse of the penal system, disseminated by the theory of social defense. To this
end, we approached the reception of the principle of insignificance or trifle in criminal
dogmatics. The definition of the principle by the Supreme Court, in addition to the
arguments used to depart from the applicability of the principle addressed. The
research also addresses other related principles. And finally, the fundamentals that
must be used in order to respect the consecrated principle under study. Therefore,
the approach method used was the deductive one, since it started from a general
proposition to reach a particular conclusion. The research model used was
bibliographic and documentary, using as research sources the laws, doctrines and
jurisprudences.

Keywords: Criminal Dogmatics. Typicality. Principle of insignificance. Defensive
jurisprudence. Delegitimation.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa realizar uma analise critica sobre a interpretacao
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dada pela jurisprudéncia brasileira sobre o principio da insignificancia ou bagatela.

Pretende-se, analisar, em que casos a jurisprudéncia entende pela
aplicabilidade do principio, a fim de se demonstrar a seletividade do sistema penal,
em decorréncia da famigerada teoria da defesa social.

Para tanto, fez-se abordagem acerca da recepcdo do principio da
insignificancia ou bagatela na dogmatica penal. Da definicdo do principio pelo STF,
além dos argumentos utilizados para afastamento da aplicabilidade do principio. A
pesquisa também faz abordagem de outros principios correlacionados ao tema. E
por fim, dos fundamentos que devem ser utilizados para que haja respeito ao

consagrado principio em estudo.

1 DA DOGMATICA PENAL BRASILEIRA E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1 CONSTRUCAO DA DOGMATICA PENAL BRASILEIRA E OS PRINCIPIOS
GERAIS DO DIREITO PENAL

Percebe-se a busca incessante da sedimentacdo da dogmatica penal
brasileira através da legislacéo, através de um apriori inquestionavel, esquecendo-se
que o direito ndo € so6 lei, mas um processo dialético de interacdo das condutas
humanas (BASTOS, 1998, p. 18).

Construiu-se uma matriz ideoldgica do direito penal com base no principio
da legalidade: Nullum crimem nulla poena sine praevia lege. Assim, ndo ha crime e
nao ha pena sem prévia previsdo legal. Tenta-se, desta forma, dar legitimidade ao
direito penal oriundo de texto legal ordinario.

Num primeiro momento, tem-se a importancia histérica do principio da
legalidade, a fim de se evitar abusos por parte do Estado na aplicacado do direito
penal, uma vez que a necessidade de prévia previsao legal evitaria julgamentos ou
juizos de excecéo.

Por outro lado, tem-se que a legislacao carregada de fatores ideoldgicos
nao poderia ser questionada, uma vez que cabe ao juiz a aplicacdo da lei, ndo
sendo papel do julgador o de questionar a matriz ou a construcao do texto legal, o
gue acaba por transformar o julgador, muitas vezes, em mero aplicador da letra fria
da lei, esquecendo-se do papel fundamental de reconstrucéo dialética de valores

ultrapassados, para aplicagdo de um direito penal meramente formal, distante das
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praticas sociais e politicas.

O principio da intervencdo minima assegura que o direito penal deve
ser utilizado como ultima ratio, corolario do principio da subsidiariedade do direito
penal, para se busque a resolucdo dos conflitos em outras esferas juridicas, até
mesmo porque o direito penal € apenas um dos instrumentos existentes para a
pacificacdo do convivio social e que acaba por tutelar apenas uma parcela dos
interesses juridicos existentes (principio da fragmentariedade), sendo que o direito
penal, na maioria das vezes, acaba por agravar o problema, ao invés de soluciona-
lo, principalmente porque a selecdo dos bens tutelados pelo direito penal depende
do momento politico vivenciado, podendo sofrer alteracdes em decorréncia do
tempo e do momento social. Assim, o direito penal deve ser utilizado quando ndo ha
possibilidade de resolucdo do conflito em outros ramos do direito.

O principio da lesividade ou da ofensividade exige que a tipificacdo
venha sempre precedida de um perigo real e efetivo, com a necessaria separacéo
entre o direito e a moral (FERRAJOLI, 2002, p. 372), a fim de que ndo se permita a
tipificacdo de condutas meramente imorais, devassas ou pecaminosas. Destaca-se
as quatro principais funcdes da lesividade: a) proibir a incriminacdo de uma atitude
interna; b) proibir a incriminacdo de uma conduta que ndo exceda o ambito do
préprio autor; c) proibir a incriminacéo de simples estados ou condicfes existenciais;
d) proibir a incriminacdo de condutas desviadas que nao afetem qualquer bem
juridico (BATISTA, 1996, p. 92).

O principio da culpabilidade tem papel principal de impedir a
responsabilidade penal objetiva, a culpabilidade proibe a atribuicdo de uma conduta
ao agente, quando desprovida de dolo ou culpa, pois a responsabilidade penal do
sujeito deve ser sempre subjetiva (ZAFFARONI; PIERAGELI, 1999, p. 117).

O principio da humanidade serve para impedir a imposi¢cdo de penas
gue violem a integridade fisica ou moral do individuo (MASSON, 2017, p. 58),
evitando-se punicbes desnecessarias, cruéis ou degradantes (principio da
razoabilidade), bem como para que as sancdes sejam coerentes a conduta
praticada (principio da proporcionalidade), evitando-se puni¢cdes severas e que
ndo correspondem a lesdo efetivamente praticada, para que a atuacdo estatal ndo
va além dos limites do razoavel na protecao do interesse publico, ja que deve existir
um liame equitativo entre a conduta e sua consequéncia juridica, sendo que a

afirmacdo da proporcionalidade se deu no periodo humanitario defendido por
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BECCARIA, na sua obra “DOS DELITOS E DAS PENAS”, onde se extrai
(BECCARIA, 1764, p. 72): “Para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadédo, a
pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta, necesséria, a menor das penas
aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determina pela lei”.

O principio da proporcionalidade, além de vedar punicdes excessivas e
restricdo indevida do direito dos acusados, ainda visa coibir tratamentos
diferenciados aqueles que foram atingidos pelo sistema penal, dentro do que se
denomina de garantismo integral ou positivo (RAMOS, 2013, p. 112), permitindo-se
ao Poder Judiciario até mesmo a invalidacéo dos atos legislativos, quando nao haja
adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado, gerando
incompatibilidade com a propria ordem constitucional (BARROSO, 2010, p. 300).

O principio da individualizacdo da pena permite que as sancdes
previstas pelo legislador, aplicadas pelo julgador e executadas no sistema carcerario
devam ser analisadas para cada individuo, de forma individualizada, evitando-se a
padronizacdo do comportamento e da resposta estatal.

Em contrapartida, o direito penal simbdlico e de emergéncia, sedimentado
pela sensacdo de inseguranca social, acaba por ampliar sua criminalizacdo e
repressao, afastando-se do seu carater subsidiario, muitas vezes atingindo garantias
conquistadas, apenas para dar uma resposta a pressao da opinido publica e uma
ficticia sensacéo de tranquilidade.

Criam-se 0os manuais doutrinarios para sedimentacdo de uma dogmaética
penal forcada e que nem sempre se aplica a realidade penal brasileira, com apego
exagerado ao positivismo da lei, sob um discurso hegembnico de exigéncia de
seguranca do proprio sistema social reproduzido pelo sistema penal (ANDRADE,
1997, p. 314).

Porém, surge a necessidade de uma conscientizacdo critica sobre as
ultrapassadas teorias dogmaticas, sendo necessaria a liberdade ideoldgica e critica
ao pensamento imposto no plano tedrico, na busca de um processo de

transformacao.

1.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL

Os principios constituem a matriz ideologica de qualquer sistema juridico,

servindo de critério para a propria compreensdo ldgica, racional e harménica do
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sistema normativo (MELLO, 2002, p. 807/808).

O desrespeito a um principio configura uma transgressdo ao proprio
sistema juridico, como uma ofensa mais severa como que a ofensa ao texto legal ou
constitucional.

Apesar de ndo estar positivado no ordenamento juridico, tem-se que
possivel a aplicacdo do principio da insignificancia, como decorréncia do préprio
principio da dignidade humana (CF, art. 1° Ill), exatamente para impedir a
seletividade do sistema penal, com incriminagbes de condutas apenas formalmente
tipicas e destituidas de potencialidade lesiva, servindo também de instrumento de
recepcao do principio da igualdade.

Desta forma, o principio da insignificancia ou da bagatela foi sendo
consolidado pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, nas hipéteses em que a
lesdo ao bem juridico tutelado pelo Estado é minima, uma vez que o direito penal
nao deve tutelar com condutas ou lesdes que ndo sejam significativas, ou seja, que
nao geram dano efetivo ou potencial.

Por estas razbes, tem-se que o principio da insignificancia gera a
atipicidade material da infracdo penal, sendo que deve ser levado a efeito pelo
intérprete, diante da realidade fatica, como um verdadeiro processo de criacdo do
Direito, em complementacdo ao processo normativo, ja que nao se permite mais a
reproducdo de um modelo importado do positivismo cientifico em que havia
separacdo entre o intérprete e o objeto da intepretacdo (BARROSO, 2010, p.
351/352).

Por estas razdes, apesar de a conduta configurar crime sob uma acepc¢éao
meramente formal (tipicidade formal), ou seja, apesar de existir a subsuncéo do fato
concreto a norma penal, tem-se que necessaria também a tipicidade material
(substancial), que seria a efetiva lesdo para a vitima, para que se permita a
intervencdo estatal, em decorréncia do preceituado também pelo principio da
ofensividade.

Assim, o principio da insignificancia surge para demonstrar que néo basta
a tipicidade formal para que haja fato tipico. Para alguns, referido principio ja existia
no Direito Romano, através do brocardo minimis non curat praetor, ou seja, de que o
Juiz ndo deveria se ocupar de causas pequenas (LOPES, 2000, p. 41).

Entretanto, tem-se CLAUS ROXIN como sendo o precursor do principio
da insignificancia, destacando-se de sua obra (ROXIN, 2002, p. 47):
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[...] uma interpretacado restritiva, que realize a funcdo de Magna Carta e a
“natureza fragmentaria” do direito penal, que mantenha integro somente o
campo de punibilidade indispensavel para a protecao do bem juridico. Para
tanto, sdo necessarios principios regulativos como a adequacao social,
introduzida por Welzel, que ndo é elementar do tipo, mas certamente um
auxilio de interpretacdo para restringir formulagfes literais que também
abranjam comportamentos socialmente suportaveis. Aqui pertence
igualmente o chamado principio da insignificancia, que permite excluir logo
de plano, lesdes de bagatela da maioria dos tipos [...].

O papel do principio da insignificancia € o de gerar a interpretacdo
restritiva da lei penal, evitando-se punicdes que se traduzam em infima lesdo ao
bem juridico nele (tipo penal) albergado, evitando-se a movimentacdo do aparato
estatal para infracfes penais irrisérias, impedindo que se possa voltar a atengéo
para infragbes mais graves e que necessitam da resposta estatal.

Por estas razfes, deve-se repelir condutas desprovidas de relevancia
penal e que foram valoradas excessivamente pelo legislador, quando da cominacéo
de penas abstratas desproporcionais ao delito praticado.

Assim, a vista da desproporcao entre a conduta praticada pelo agente e a
sancdo abstratamente prevista no preceito secundario do tipo penal, cabe ao
julgador fazer um juizo valorativo sobre a tipicidade material, com base no primado
pelo principio da insignificancia (QUEIROZ, 2010, p. 60).

O principio da insignificAncia também encontra guarida no carater
subsidiario do direito penal, evitando-se que o sistema penal se ocupe de bagatelas,
com infimos prejuizos a bens tutelados pelo Estado.

Para alguns, tem-se que o agente ndo deve ser punido em razdo da
desnecessidade da sancdo prevista para o tipo penal praticado, com base no
principio da bagatela imprépria, apesar de se reconhecer pela existéncia da
tipicidade. Porém, referido principio permite certa tolerancia pela escassa gravidade
e ndo pela aprovagdo social da conduta, que seria o primado pelo principio da
adequacao social (GOMES, 2013, p. 93).

Nem a doutrina e nem a jurisprudéncia conseguiu estabelecer um rol de
crimes que poderiam estar abrangidos pelo principio da bagatela, até mesmo porque
seria indevida qualquer criagdo nesse sentido. Normalmente a sua maior incidéncia
ocorre nos crimes patrimoniais. Porém, tem-se que possivel a sua aplicacdo nos
mais variados delitos.

O préprio Supremo Tribunal Federal estabeleceu alguns vetores objetivos
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para sua aplicacao, criando formula tedrica a ser obedecida pelos outros tribunais,
ndo havendo qualquer reserva de que tipos penais estariam abrangidos pela
insignificancia?.

O principio da insignificancia esta atrelado a propria missdo do direito
penal: de minimis, non curat praetor, uma vez que se exige alguma gravidade na
ofensa aos bens juridicos protegidos pelo direito penal, pois ndo € qualquer ofensa
aos bens ou interesses que servem para configurar o injusto tipico e a permitir a
dréstica intervencdo estatal, devendo sempre haver relacdo entre o grau de
intensidade e a extensao da lesdo produzida (BITENCOURT, 2014, p. 113).

O principio da insignificancia serve de instrumento de interpretacéo
restritiva do tipo penal, j& que ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto
formal, esquecendo-se do cunho valorativo, de efetiva lesdo ao bem juridico

protegido pelo sistema juridico positivo.

2 DA DESLEGITIMACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELA
JURISPRUDENCIA E A NECESSIDADE DE AFASTAMENTO DOS
FUNDAMENTOS IDEOLOGICOS DA TEORIA DA DEFESA SOCIAL

2.1 DESLEGITIMACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PELA
JURISPRUDENCIA CRIATIVA E DEFENSIVA DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Em raz&o do retribucionismo inerente ao sistema penal brasileiro, surgem
interpretacdes distorcidas e deslegitimadoras do principio da insignificancia.

Assim, cria-se jurisprudéncia defensiva, com objetivo de afastar a
aplicabilidade de referido principio por parte dos tribunais patrios.

Primeiro, surge argumento de que para a aplicagdo do principio da
insignificancia deve ser levado em consideracdo ndo apenas o efetivo prejuizo
patrimonial sofrido pela vitima (repercussdo no patriménio alheio), mas, também,
deve ser analisada a natureza do delito, uma vez que algumas infragbes penais
demonstram maior periculosidade social e maior reprovabilidade da agao.

N&o obstante, tem-se que a natureza do crime perpetrado ndo poderia

2 a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a nenhuma periculosidade social da agdo; c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.
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afastar a incidéncia do principio da insignificancia.

Segundo, surge argumento de que as circunstancias do fato também
devem ser levadas em consideracao, principalmente se houve repercussao social do
fato praticado.

Entretanto, as circunstancias do fato também nao poderiam desnaturar o
principio da bagatela.

Terceiro, a jurisprudéncia tenta definir um teto maximo de valorizagéo
(monetarizag&o) da ofensa, a permitir ou ndo a aplicagéo do principio.

Quarto, entende-se que também deve ser levado em consideracdo as
condicBes da vitima, ou seja, a sua condicdo econbmica, o valor sentimental do
bem, permitindo-se uma avaliacdo também subjetiva acerca da ocorréncia ou nao de
lesdo para a vitima, entendendo-se que ndo pode ser considerado infimo apenas o
valor do objeto material da infracdo, sendo que tal valoracdo também deve levar em
consideracdo a condicdo econdémica do ofendido (TJSC. Quinta Camara Criminal.
Apelacéo criminal n. 0001762-52.2014.8.24.0055, de Rio Negrinho. Rel. Des. Jorge
Schaefer Martins. Julgamento: 01/03/2018).

Quinto, defende-se que os aspectos subjetivos do réu também devem ser
considerados, como exemplo, a reincidéncia do agente, jA que haveria maior
reprovabilidade da conduta, ou seja, demonstrando comportamento a ser censurado
com a aplicacdo pela dogmética positivista do direito penal (STJ. Quinta Turma.
RHC n. 59.926/MG. Rel. Min. Newton Trisotto. Julgamento: 06/08/2015).

Sexto, alguns tribunais defendem que apenas a reincidéncia especifica
(reincidéncia no mesmo tipo penal) afasta a possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia, como forma de se coibir a reiteracao delitiva (STJ. Quinta Turma.
HC n. 319.936/SC. Rel. Min. Leopoldo De Arruda Raposo. Julgamento: 18/08/2015).
Ou seja, a jurisprudéncia vem afastando a aplicacdo do principio aos acusados que
se envolvem em praticas reiteradas do mesmo tipo penal, 0 que geraria inseguranga
social, mesmo em se tratando de minima lesdo (TJSC. Quarta Camara Criminal.
Apelacdo criminal n. 2014.091770-8, de Barra Velha. Rel. Des. Rodrigo Collago.
Julgamento: 05/03/2015).

Sétimo, alguns tribunais defendem que a reincidéncia especifica em crime
contra o patrimonio evidencia a periculosidade social e a reprovabilidade da conduta,
afastando a incidéncia do principio da insignificancia (TJSC. Quarta Camara
Criminal. Apelacao criminal n. 0002235-94.2015.8.24.0025, de Gaspar. Rel. Des.
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Roberto Lucas Pacheco. Julgamento: 02/03/2017).

O proprio Supremo Tribunal Federal, que anteriormente estabeleceu
vetores objetivos para a aplicagdo da insignificAncia, j& se manifestou que a
reincidéncia, embora nédo determinante, deve ser levada em consideracédo, dentro do
gue se chamou de um juizo amplo (conglobante), que vai além da simples aferi¢éo
do resultado material da conduta (STF. Habeas corpus n. 123.108/MG. Rel. Min.
Roberto Barroso. Julgamento: 08/12/2014).

Assim, na préatica, o0 que se Vvé na jurisprudéncia brasileira € uma
verdadeira deslegitimacdo do principio da insignificancia, sob o argumento de que
necessaria a analise da condicao pessoal do agente, o que afastaria a aplicacao do
principio nos casos de criminoso habitual, de reincidéncia (geral ou especifica).

Oitavo, a jurisprudéncia também vem entendendo que o principio da
insignificancia ndo se aplica a determinados tipos penais.

A uma, vem definindo a jurisprudéncia defensiva pela néo aplicacdo do
principio da insignificancia aos crimes contra a fé publica, uma vez que o bem
juridico protegido envolve a credibilidade, a confianca das pessoas na autenticidade
documental e a preservacao da fé publica, ndo se permitindo falar na inexisténcia de
periculosidade social da acdo (STJ. RHC n. 64.292. Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura. Julgamento: 17/12/2015), posicdo que também foi adotada pela
Terceira Sec¢do do STJ (AgRg no REsp n. 1.644.250. Rel. Min. Sebastido Reis
Junior. Julgamento: 23/05/2017).

A duas, afastada também pela jurisprudéncia a aplicacdo do principio
para 0s crimes contra a administracdo publica, uma vez que a norma visa
resguardar ndo apenas a dimensao material, mas, principalmente, a moralidade
administrativa, insuscetivel de valoragdo econdémica (STJ. AgRg no REsp n.
1.308.038/SP. Rel. Min. Sebastido Reis Junior. Julgamento: 19/05/2015). No mesmo
sentido: TJSC. Apelacdo criminal n. 2014.040480-9, da Capital. Rel. Des. Paulo
Roberto Sartorato. Julgamento: 02/12/2014).

A trés, afasta-se também a aplicacéo da insignificancia para os crimes de
violéncia doméstica, por se entender que a legislacdo buscou a igualdade
substantiva entre os géneros, diante da indiscutivel desproporcionalidade fisica
existente entre os géneros, no historico discriminatério e na cultura vigente, sendo
que a fragilidade da mulher, sua hipossuficiéncia ou vulnerabilidade, conferem

especial protecdo a vitima de violéncia doméstica, o que afastaria a bagatela de
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referido comportamento lesivo (TJSC. Terceira Camara Criminal. Apelacéo criminal
n. 0003328-73.2013.8.24.0054, de Rio do Sul. Rel. Des. Ernani Guetten de Almeida.
Julgamento: 12/07/2016).

Defende-se ainda que no crime de violéncia doméstica ha gravidade
concreta da conduta, dotada de relevante reprovabilidade, o que impede a aplicacdo
do instituto (TJSC. Quarta Camara Criminal. Apelacéo criminal n. 2014.012749-5, de
Joinville. Rel. Des. Rodrigo Collago. Julgamento: 10/07/2014), sendo que possivel
reconciliagdo do casal n&o geraria a atipicidade material da conduta ou
desnecessidade de pena (STJ. Quinta Turma. Habeas corpus n. 333.195/MS. Rel.
Min. Ribeiro Dantas. Julgamento: 12/04/2016).

A quatro, afasta-se também a aplicacdo do principio da insignificancia aos
crimes militares, por se entender que haveria alto grau de reprovabilidade da
conduta (STF. Segunda Turma. Habeas corpus n. 135.674/PE. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. Julgamento: 27/09/2016).

A cinco, a jurisprudéncia vem afastando também a insignificancia nos
delitos contra a ordem tributéria, j& que ndo se exigiria prejuizo concreto ao erario
publico, sendo que a norma penal tributaria cuida também de justica retributiva, a fim
de se cumprir com as prestacfes publicas devidas para sua sustentabilidade (TJSC.
Terceira Camara Criminal. Apelacdo criminal n. 0000536-74.2013.8.24.0175, de
Meleiro. Rel. Des. Leopoldo Augusto Briiggemann. Julgamento: 25/10/2016).

A seis, a jurisprudéncia vem afastando também a insignificancia nos
delitos com violéncia ou grave ameaca.

A sete, também se afasta a insignificancia para os crimes de mera
conduta e de perigo abstrato, uma vez que néo se exige resultado, bastando o
risco a seguranca publica e a paz social, ndo havendo como se cogitar da minima
ofensividade ao bem juridico tutelado, ja que é presumida pelo tipo (STJ. Quinta
Turma. AgRg no AREsp n. 575.750/SC. Rel. Min. Gurgel de Faria. DJe 17/04/2015).

A oito, entende-se por afastar também a insignificancia para o furto com
repouso noturno, uma vez que haveria significativo grau de reprovabilidade da
conduta (STJ. Quinta Turma. Habeas corpus n. 253722. Rel. Mina. Laurita Vaz.
Julgamento: 27/11/2012). No mesmo sentido: TJSC. Apelacdo criminal n.
2012.045513-0, de Ponte Serrada. Rel. Des. Jorge Schaefer Martins. Julgamento:
16/08/2012.

A nove, entende-se por afastar também a insignificAncia para os crimes
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previstos na Lei n. 11.343/06, mesmo para os crimes de porte de drogas para uso
préprio, por se entender que o objeto juridico € a saude publica, sendo que a
conduta teria evidente potencialidade lesiva, j& que ndo atinge apenas a esfera
pessoal, mas de toda a coletividade, uma vez que o usuério realimenta o comeércio
nefasto e de difusdo das drogas (STJ. RHC n. 35920. Rel. Min. Rogério Schietti
Cruz. Julgamento: 20/05/2014).

Assim, constata-se que a jurisprudéncia vem se esforgcando na criacéo e
na legitimacdo de argumentos para afastar a aplicacdo do principio da

insignificancia.

2.2 DA NECESSIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
PELA JURISPRUDENCIA E O AFASTAMENTO DOS FUNDAMENTOS
IDEOLOGICOS DA TEORIA DA DEFESA SOCIAL

Os tribunais vém se aproveitando de que o principio da insignificancia ndo
se encontra previsto no texto constitucional ou na legislacdo penal ordinaria, para
fragilizar a sua aplicacdo a determinados casos, através de mecanismos criativos e
retéricos, que acabam por serem reproduzidos pelos julgadores.

Por estas razdes, os tribunais ndo podem afastar a conquista histérica
que foi a aplicabilidade do principio da insignificAncia aos casos de minima
lesividade ou interesse ao direito penal.

Alids, o simples fato de referido principio ndo estar positivado, por certo
gue jamais impediria a aplicacdo da esséncia principiolégica. A sua aplicabilidade
deve ser pautada no pluralismo ético e juridico.

O que vem ocorrendo é a reproducdo de julgados que afastam a
aplicacdo do principio da insignificancia, sem que haja qualquer exercicio ético-
social, representando apenas um alinhamento judicial para afastamento da tematica.
Colhe-se da licdo de BASTOS (1998, p. 40): “Chega-se mesmo a um ponto em que
se verifica, em regra, nos casos de facil assimilacdo, o prevalecimento da solucao
genérica preestabelecida, detalhe que ndo pode causar espanto num sistema
juridico de base nitidamente legalista”.

O Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento no sentido de que
"0 principio da insignificancia incide quando presentes, cumulativamente, as

seguintes condi¢cbes objetivas: a) minima ofensividade da conduta do agente; b)
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nenhuma periculosidade social da acéo; c) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento; e d) inexpressividade da leséo juridica provocada” (STF. Primeira
Turma. Habeas corpus n. 121.903/MG. Rel. Min. Luiz Fux. DJe de 01/07/2014).

Percebe-se que o Poder Judiciario, através de discurso retorico de um
populismo criminoldgico, acaba por legitimar a aplicacdo da ideologia da defesa
social, em total desrespeito ao principio da dignidade humana, apenas para dar
vazao a politica criminal de ocasido e de emergéncia.

Por estas razdes, torna-se imperiosa a desconstrucao do discurso retérico
de legitimacdo da ideologia da defesa social, uma vez que o principio da
insignificancia se aplica a qualquer crime em que a leséo seja infima, ndo havendo
restricdo a ser imposta pela jurisprudéncia.

No entanto, na praxis forense, percebe-se que o principio da
insignificancia ndo esta sendo aplicado para algumas hipoteses em que ha
verdadeira selecdo da clientela penal, sendo que é a jurisprudéncia que vem
definindo os comportamentos desviantes em que se permite a insignificancia ou nao.

Referida influéncia jurisprudencial vem concretizando a teoria da defesa
social, com aceitacdo acritica, com a divisdo de classes e como forma de gestédo da
pobreza, uma vez que ha verdadeira selecdo dos crimes insignificantes, que ndo séao
agueles em que ha influéncia da dramatizacdo do crime e pelos indices do medo, ou
seja, em que ha inseguranca coletiva. Seu uso é acompanhado de uma irrefletida
sensacao de justica e de um aparente direito penal racional (BARATA, 2017, p.
43/44).

Alids, ampara-se as decisdes em discursos retéricos e equivocados, que
apenas legitimam os arquétipos criados para a manutencdo do sistema penal e de
uma politica criminal do direito penal méaximo, em detrimento da matriz ideoldgica
dos direitos humanos.

Trata-se de teoria defendida pelas elites neoliberais, que acabam por
definir quais sdo as condutas desordeiras e antissociais que devem ser tipificadas
pelo legislador penal, criando uma divisdo de classes, ou seja, a classe das pessoas
de bem e a classe das pessoas do mal.

Crescem o0s movimentos que visam transformar o direito penal em um
sistema mais rigoroso, com base ideoldgica criminal da intolerancia, com o simples
lema da “Lei e Ordem”, que representa uma politica criminal repressiva e defensora

intransigente da ordem (geralmente injusta) estabelecida, onde o préprio Estado visa
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a restricdo de garantias fundamentais para a satisfacdo da sociedade avida pela
punicao publica dos clientes do sistema penal (BITENCOURT, 2012, p. 1.310).

Assim, indevidas as incursfes da jurisprudéncia acerca do principio da
insignificancia, que defende a ndo aplicabilidade para uma série de situagdes, como
narrado anteriormente. Nao obstante, ndo se pode afastar a matriz principiologica
em discusséo.

A uma, porque néo se trata do direito penal do autor, mas, sim, do direito
penal do fato. O direito penal do autor é aguele em que o ato teria sintoma de uma
personalidade, onde o proibido e reprovavel ou perigoso seria a personalidade e nao
0 ato (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999, p. 118), que se infiltrou no ambito juridico
com o nacionalismo alemao (teoria voluntarista), através de penalistas do fatidico
regime nazista, que defendiam que o crime seria uma violagdo do dever de
fidelidade para com o Estado (STRECK, 1998, p. 100/101).

Assim, a teoria antigarantista do direito penal do autor surgiu no direito
penal aleméao, em periodo em que se defendia que a pena nao deveria ser aplicada
em razao do ato praticado, mas em razao do tipo de autor que praticou o crime,
permitindo-se a criminalizacao da personalidade e ndo da conduta.

Ou seja, para a “criminalidade util” criada pelo sistema de producao
(BARATTA, 2017, p. 190) ndo se aplica a bagatela, permitindo-se a manutencédo da
criminalizacdo seletiva da miséria. Assim, tem-se que os tribunais reproduzem a
dogmaética juridica do direito penal do autor, onde o individuo é julgado nao pelo fato
praticado, mas pelo que representa para a estrutura social que ira julga-lo, em razao
da criacdo social de um padrdo de normalidade a ser exigido de todos os atores
sociais e que € estabelecido pela sociedade dominante, criando-se o estereétipo
daquele que possui comportamento desviante, em razdo do julgamento da conduta
social do acusado e ndo do crime cometido.

A duas, porque a presenca de reincidéncia ou de maus antecedentes nao
pode desnaturar o principio, conforme ja entendido pelo proprio Supremo Tribunal
Federal (Segunda Turma. RHC n. 113773. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento:
27/08/2013).

Tanto é verdade, que ha julgados em que o0s aspectos subjetivos do
acusado devem ser levados em consideracdo, mas apenas em favor do agente, e
nao para afastar a légica minimalista do principio em tela, consoante julgado do

Superior Tribunal de Justica (Habeas corpus n. 96929/MS. Rel. Min2. Jane Silva.
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Julgamento: 25/08/2008).

Ainda no mesmo sentido: “Ressalte-se, ainda, que, segundo a
jurisprudéncia consolidada nesta Corte e também no Supremo Tribunal Federal, a
existéncia de condi¢cdes pessoais desfavoraveis, tais como maus antecedentes,
reincidéncia ou acdes penais em curso, hdo impedem a aplicacdo do principio da
insignificancia”. (STJ. Sexta Turma. Habeas corpus n. 253209/MG. Rel. Min. Og
Fernandes. Julgamento: 23/04/2013).

Caso contréario, tem-se que mesmo em se tratando de conduta com infima
lesdo, acabara se permitindo uma resposta desproporcional a lesédo praticada, pois o
agente reincidente terd que cumprir pena privativa de liberdade por uma mera
bagatela, jA que ndo se permite a substituicdo da pena privativa de liberdade por
penas restritivas de direitos, ndo se permite a suspenséo condicional da pena, bem
como a pena devera ser cumprida em regime semiaberto ou em regime fechado,
guando que os resultados com a pena de prisdo sdo desalentadores, gerando toda a
sorte de degradacdes, com efeito criminbgeno nefasto na personalidade dos
reclusos (BITENCOURT, 2012, p. 1.301).

A trés, porque o principio visa exatamente a reparacao de injusticas feitas
pelo retribucionismo seletivo do direito penal, que atinge apenas aquela parcela do
grupo social separado pela teoria da defesa social, jA que normalmente referido
principio é aplicado aos crimes de furto praticados pelas camadas sociais
subalternas.

Infelizmente, sdo estes réus que acabam por cumprir pena privativa de
liberdade, pois a dogmatica penal cria alicerces para afastar a aplicagdo do principio
aos réus pobres.

Isto, porque restou pacificada a orientacédo jurisprudencial pela Terceira
Sec¢do do STJ, no sentido de que se aplica o principio da insignificancia para os
crimes federais de sonegacéo fiscal, quando o montante de tributos sonegados nao
ultrapasse o patamar de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), o que atinge camada distinta
e dominante do extrato social.

A quatro, porque os principios da necessariedade e da suficiéncia
afastam a fixacdo de pena excessiva para retribuicdo de conduta irrelevante (STJ.
Habeas corpus n. 96929/MS. Rel. Min2. Jane Silva. Julgamento: 25/08/2008).

Nesse contexto, cabe ao julgador reparar fortuitas deformidades da lei

com o afa de adequa-la aos principios orientadores em um Estado Democratico de
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Direito (BITENCOURT, 2012, p. 11).

Até mesmo porque, 0 encarceramento, como meio de controle social,
deve ser utilizado para os casos estritamente necessérios, para condutas
socialmente reprovaveis.

Ademais, deve-se primar pelo fortalecimento da igualdade substancial, ou
seja, conforme se destaca da licdo de FERRAJOLI (2002, p. 726):

Valor primério da pessoa e conexo principio da tolerancia formal, a meu ver,
os elementos constitutivos do moderno principio da igualdade juridica: que é
um principio complexo, inclui as diferengas pessoais e exclui as diferencas
sociais [...] O valor da igualdade, segundo esta primeira acep¢éo, consiste
precisamente no igual valor atribuido a todas as diferentes identidades que
fazem de qualquer pessoa um individuo diverso dos outros e de qualquer
individuo uma pessoa como todas as outras. E vale, dessa forma, a
individualizar os confins dessa tolerancia, a qual reside no respeito de todas
as diferencas que formam as diversas identidades das pessoas, como do
intoleravel, que ao contrario reside na inadmissibilidade de suas violagdes.

O direito penal minimo exige que haja criteriosa anélise de caso a caso,
evitando-se a padronizacdo da jurisprudéncia defensiva e deletéria a determinadas
classes sociais, com violagcdo aos principios da culpabilidade, da proporcionalidade,
da humanidade e da individualizagdo da pena.

CONCLUSAO

Esperava-se do Poder Judiciario o respeito a uma das poucas conquistas
minimalistas do direito penal. Porém, ndo € o que vem acontecendo, pois se cria
uma série de obstaculos para a aplicacdo do principio da insignificancia,
deslegitimando-o, a ponto de se perceber que ha uma verdadeira escolha do autor
do fato que merece a absolvicdo por atipicidade material da conduta.

Por estas razles, referida dogmatica penal deslegitimadora deve ser
severamente criticada, pois a jurisprudéncia ndo pode deixar de aplicar um principio
do direito penal, sob subterfugios de uma jurisprudéncia defensiva.

Lembra-se que os principios configuram a base de todo o ordenamento
juridico, ja que tido como norma fundamente do sistema.

A titulo de exemplo, afasta-se a aplicacdo do principio da insignificancia
aos crimes de perigo abstrato, crimes contra a administragcdo publica, trafico de

drogas, de réus reincidentes ou com maus antecedentes, criminosos habituais,



SEMINARIO wrotes \J mimmrin p |
INTERNACIONAL - |neacJ PPPCD . mavesc
DIREITOS HUMANOS, -

EST}Y'«OO QEMOCRAUCO DEA “‘0} {73 Dieeito $Pp o= . S4B wmEe NAR :‘.;.,
DIREITO E DIREITOS SOCIAIS R o - G —once
» i A <)
o e PR arve B OX W) 2

| oucs s 3 v

........... A3

guando, na verdade, o principio ndo faz qualquer reserva a que tipo penal deva ser
aplicado.

Assim, indevidas as incurs@es da jurisprudéncia acerca do principio da
insignificancia, que defende a ndo aplicabilidade para uma série de situagdes, como
narrado anteriormente, fazendo-se uma seletividade retribucionista do direito penal,
ja que para alguns tipos penais em que a lesdo € muito superior, como nos casos de
sonegacdo fiscal de tributos federais, entende-se que a sonegacao de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) de impostos federais € insignificante, ndo se justificando a
intervencao estatal.

O que vem fazendo a jurisprudéncia brasileira é permitindo a construcao
de estratégias para punicdo daqueles desviantes tidos como protétipos do mal, com
falsos discursos retéricos, que afastam a prépria igualdade constitucional, ja que
permitem a aplicacdo do instituto para alguns clientes do sistema penal, mas
afastam a aplicabilidade para outros que merecem a repreensdao pelo
comportamento praticado.

Torna-se imperiosa a desconstrucdo das deformidades criadas pela
jurisprudéncia defensiva dos tribunais brasileiros, que vem desrespeitando 0s
direitos humanos dos sujeitos passivos de um processo criminal, quando da nao
aplicacado de uma conquista principiolégica, como foi o principio da insignificancia ou
da bagatela.

O que vem ocorrendo na praxis forense é a legitimacao da aplicacdo da
ideologia da defesa social pela jurisprudéncia brasileira, em total desrespeito ao
principio da dignidade humana.

Por estas razdes, torna-se imperiosa a desconstru¢ao do discurso retérico
de legitimacdo da ideologia da defesa social, uma vez que o principio da
insignificancia se aplica a qualguer crime em que a leséo seja infima, ndo havendo

restricdo a ser imposta pela jurisprudéncia.
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