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A INSIGNIFICANCIA PENAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
CONSIDERACOES CRITICAS
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RESUMO: O presente trabalho se debruca sobre a insignificancia penal,
apresentando de modo sucinto os principios a ela vinculados, seu contetdo
dogmatico e, ao fim, criticas aos vetores (critérios) para sua aplicacdo estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do habeas corpus 84.412/SP. A
pesquisa tem como objetivo evidenciar a inadequacdo desses critérios
interpretativos a luz de uma dogmaética juridico-penal democratica e deslegitimante
do poder punitivo estatal. A pesquisa se justifica pela necessidade de compreender
0 tema sob uma perspectiva mais ampla, visando a garantia da racionalidade e da
previsibilidade das decisdes judiciais e ao respeito aos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal. O método adotado é qualitativo e
exploratério, com base em reviséo bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Penal. Insignificancia. Tipicidade Penal. Poder Punitivo.
Supremo Tribunal Federal.

1 INTRODUCAO

No Brasil, a “nomorreia penal”* conforma o horizonte da politica: aqui, a
pena representa a Unica resposta oficial para a questdo criminal®. Criam-se
indiscriminadamente tipos penais e aumentam-se penas, num apelo ao tanto sedutor

quanto ineficaz Direito Penal Simbdlico, de retdrica afavel e boas intengdes, mas de
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preco amargo3. A politica criminal do Estado brasileiro vem se reduzindo, assim, a
mera politica penal“.

Nesse contexto, fatos insignificantes que n&do possuem (ou n&o
deveriam possuir) a forca de habilitar o exercicio do poder punitivo do Estado vém
ocupando aos montes as pautas dos tribunais brasileiros e suscitam, por isso, cada
vez mais discussdes. Dai a atualidade e importancia da insignificancia penal,
considerando, inclusive, a seletividade do sistema penal®.

Este trabalho foi desenvolvido amparado em pesquisas bibliografica e
jurisprudencial mediante o método dedutivo e se encontra estruturado da seguinte
forma: de inicio, sdo expostos resumidamente os fundamentos da insignificancia
penal, esclarecendo que se trata de um instituto vinculado a diversos principios
(constitucionais e penais). Em seguida, sdo expostos 0s seus critérios de aplicacédo
definidos pelo Supremo Tribunal Federal. Por fim, tais critérios sédo objetos de critica
gue evidencia sua inadequacdo a luz da dogmatica juridico-penal democratica e

deslegitimante do poder punitivo estatal.
2 FUNDAMENTOS DA INSIGNIFICANCIA PENAL

A insignificancia fundamenta-se em varios principios basicos do direito
penal, da dogmatica juridica e da politica criminal®, bem como nos valores do Estado

Democrético’ e da justica social®, razdo por que néo viola a seguranca juridica®.

2.1. Principio da Legalidade
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O principio da legalidade € “o mais importante instrumento
constitucional de protecdo individual no Estado Democratico de Direito”1°, proibindo
a punicéo de atos que ndo estejam inscritos em lei escrita, estrita, certa e prévia'l.

Tal principio garante a um s6 tempo o sujeito em face do poder punitivo
estatal e define esse poder como espacgo exclusivo da repressdo penal'? e ndo deve
ser interpretado como uma imposicdo que diminua a liberdade!3, ja que se trata de

mecanismo de contencdo do poder, ndo da liberdade.

2.2 Principio da Igualdade

No ambito penal, a incidéncia da mesma lei penal e da mesma sancao
penal a autores do mesmo fato tipico realiza a igualdade formal, mas nela ndo se
esgota. Que “devem ser utilizados os mesmos critérios sancionados para situagdes
iguais”®, “isso ndo quer dizer que devem ser utilizadas as mesmas sangdes”!®,
porque, a luz da igualdade material, “diante de condutas tipicas realizadas com grau
desigual de lesividade, o intérprete penal deve atribuir um sentido material ao
Principio da lgualdade para dar um tratamento desigual as situacdes faticas

desiguais™’.
2.3 Principio da Humanidade
A aplicacdo de pena, ainda que minima, a fatos insignificantes viola o

principio da humanidade, dada a desproporcdo entre o delito e a pena cominada

decorrente da irrelevancia da lesdo ao bem juridico, e, logo, é inconstitucional®.
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2.4 Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade

Qualquer atuacdo estatal que destoe do limite do razoavel para
realizacdo de determinado interesse publico deve ser rechacada.

A reacdo deve ser proporcional a gravidade do crime. Nos casos de
infima afetacdo ao bem juridico, a diminuta significacdo social do fato torna
desproporcional o uso da arma da pena®®.

A compreensdo de que comportamentos insignificantes ndo ostentam
dignidade penal e, por isso, ndo podem estar sujeitos a acdo do poder punitivo

estatal deriva da validacéo da proporcionalidade como guia politico-criminal?®.

2.5 Principios da Intervencao Minima, Subsidiariedade e Fragmentariedade

Pelo principio da intervencdo minima, o direito penal age, como ultima
ratio, tdo somente nas situacdes absolutamente necessarias?!, nas quais se
verifiguem lesdes muito graves a um bem juridico??, e apenas quando ndo existem
outras intervencdes menos drasticas e gravosas?3, de sorte que constitui principio
politico-criminal limitador do poder punitivo do Estado?*.

Esse principio se coloca em duas dimensdes: a fragmentariedade e a
subsidiariedade?®: a) o primeiro define que a ilicitude, imoralidade ou o carater
antissocial de determinada conduta nédo a torna necessariamente crime?%, vedando a

pretensdo de cobertura integral do sistema penal®’; b) o segundo impde que o
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Estado deve empregar prioritariamente vias extrapenais. Uma resposta penal pode
ser demandada somente quando se comprove que nao existem opcbes de
intervencao de menor custo social (logo, ndo penais) capazes de enfrentar ameacas

aos direitos humanos?s,

2.6 Principio da Lesividade

Pelo principio da lesividade, ndo podem ser objeto da acao repressiva
do sistema penal fatos que ndo gerem, conforme ensina Zaffaroni, “conflito no qual
resulte afetado um bem juridico”®®. Esse principio informa que a tipicidade penal
pressupde um grau minimo de ofensividade de um comportamento formalmente
tipico®, sem o que inexiste legitimidade para a intervencéo penal.

Sua violagdo “funciona como porta de entrada a todas tentativas
subjetivistas e arbitrarias de ‘moralizagdo’ do exercicio do poder do sistema penal”!,
porque, “na afetacéo irriséria, puramente formal, insignificante, esta ausente o outro,
e a punicdo se enderecaria portanto a uma conduta que nao ultrapassa o ambito do

moral”32,
2.7 O Bem Juridico como Critério de Criminalizacéo
O direito penal surge como forma de limitar e controlar o poder

(denominado impropriamente de direito33) de punir do Estado, que lhe é anterior,

operando como um sistema de filtros bem representado pela metafora do dique que
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utiliza Zaffaroni®*: contém as aguas sujas do estado de policia para impedir o
desaparecimento do estado de direito.

Uma dogmatica juridico-penal que parte dessa perspectiva materializa
um saber deslegitimante do poder punitivo do Estado e redutor da violéncia®.Tal
dogmatica se pde a servico da pessoa humana e assume o carater politico do direito
penal®®, sem maneja-lo, entretanto, para fins outros ndo compativeis com Estado
Democratico de Direito, pois recusa, de um lado, o “uso alternativo da lei penal”®’
como estratégia emancipatdria; de outro, o assim chamado Direito Penal do
inimigo&.

O conceito de bem juridico entendido como bem juridico afetado
cumpre esse papel, ja que serve como critério de criminalizagdo e de imposi¢do de
penas.

Rejeita-se, entdo, a ideia — desprovida de comprovagédo empirica3® —
segundo a qual o direito penal promove tutela de bens juridicos, mito que lhe confere
uma funcao legitimante que afasta do conceito de bem juridico sua capacidade de
limitagcdo do poder punitivo.

O bem juridico € pressuposto do tipo penal, ainda que néo integre sua
estrutura e, nessa qualidade, delimita a proibicdo*!. Sem a demonstracdo de lesédo
ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico, ndo se pode configurar o tipo#2.

Mais: o bem juridico configura parte de todo o injusto®®. O que importa
para o tipo ndo € a protecdo ou tutela do bem juridico, pois ele ndo figura como
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recurso de protecdo ao bem juridico**, como ja referido. Ele ndo se constitui quando
inexiste lesao ou perigo concreto de lesao do bem juridico, “num processo negativo,
de exclusdo, e nao positivo, de afirmagédo™®.

A despeito da seletividade do sistema penal e de sua ineficacia para a
protecdo do bem juridico*®, o conceito de bem juridico, entendido nos termos acima
delineados, ndo pode ser abandonado, uma vez que ele permite a elaboracdo do
principio da lesividade*’, possibilitando a racionalizacdo e contencdo do poder
punitivo do estatal.

2.8 Conteudo Dogmatico

No modelo tripartite de fato punivel, tendéncia majoritaria na dogmatica
contemporanea, o crime se define como a juncdo de trés estratos: tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade?.

No interior desse modelo, a insignificancia € reconhecida
majoritariamente pela doutrina juridico-penal brasileira como causa excludente do

estrato tipicidade*® e pela jurisprudéncia dos tribunais superiores®.

3 A INSIGNIFICANCIA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: OS VETORES DE
INTERPRETACAO
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Nas décadas de 1980 e 1990, quando comecou a fazer parte das
discussbes perante os orgaos do Poder Judiciario brasileiro, a insignificancia era
aplicada destituida de critérios objetivos, baseada tdo somente nas convic¢des
particulares de cada julgador®?.

Na tentativa de diminuir a inseguranca juridica em relacdo a esse
instituto®?, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus
84.412/SP%3, elegeu 4 vetores para andlise da insignificancia: a) minima
ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social da acéo; c)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento do agente; e d)
inexpressividade da leséo juridica provocada.

Tais vetores passaram a guiar de forma indiscriminada o Supremo
Tribunal Federal e demais tribunais brasileiros® e tornaram-se parametros oficiais

para a caracterizacdo da insignificancia na jurisprudéncia brasileira®®.

4 CRITICAS AOS VETORES DE INTERPRETACAO

Apesar de expressar avanco por reconhecer dignidade dogmaética a
insignificancia, os critérios estabelecidos pela Suprema Corte padecem de
imprecisdo semantica®® que sujeita esse instituto a avaliacdo fundada em critérios
particulares de cada juiz®’. Disso decorre que a absolvicdo e condenacgédo tornam-se
dependentes menos de uma ideia de justica do que a sorte ou do azar do acusado®®.

4.1 A Minima Ofensividade da Conduta
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53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus 84.412-0 S&o Paulo. PRINCIPIO
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56 FAGUNDES, Rafael Pinto. op. cit., p. 138.

57 PANOEIRO, José Maria; CHEKER, Monique. Incongruéncias significativas: o principio da
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A delimitacdo do conteudo da expressdo “minima ofensividade da
conduta” n&o é tarefa singela, ja que doutrinariamente ela e “inexpressividade da
les&o juridica” s&o tidas por sindnimas®®.

Tentando dar algum sentido a esse vetor, Busato defende que a
interpretacdo da “ofensividade minima” deve considera-la como “o afastamento do
tipo de agcao por caréncia da pretensdo de ofensividade e logo, da pretenséo de
relevancia da acdo como expressdo de sentido material do tipo penal”°. Contudo,
como argumenta Fagundes, “esta expressao estaria sendo utilizada como sinénimo
de lesividade. Ainda assim, permaneceria a redundancia desse vetor com o critério
da ‘inexpressividade da les3o juridica’, o que tornaria esse parametro inGtil”*.

Com vistas a conferir alguma utilidade a esse critério para avaliacdo
da insignificancia penal, deve-se interpreta-lo como equivalente ao desvalor da
acdo.’? O tumulto interpretativo, no entanto, que ele provoca desautoriza sua

utilizacdo como parametro seguro para aplicacéo da insignificancia®3.

4.2. A Nenhuma Periculosidade Social da Acéo

A “periculosidade social da agéo” também nao pode ser considerado
um critério para aplicacdo da insignificAncia, porque constitui excrescéncia do
positivismo criminolégico®4, uma “anomalia juridica”®®.

O positivismo criminoldgico consistiu numa escola de pensamento que

revolucionou o modo de pensar os fendbmenos sociais e, consequentemente, a
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questao criminal. Ao rejeitar o livre arbitrio, por ser cientificamente indemonstravel,
tentou encontrar sob a autoridade da ciéncia “as causas do delito”®® e buscou
“classificar os delinquentes e propor tratamentos para cura ou neutralizagdo do
criminoso™®’, utilizando do mesmo método positivo das ciéncias naturais, assumindo
um determinismo causal geral de natureza fisica e social®8.

Tal escola de pensamento enxergava “na pratica de um delito sinais de
degeneragao moral ou um déficit civilizatorio”®®. Nessa concepcéo, crime e doencga
confundiam-se, muito se assemelhando ao direito penal medieval, no qual crime e
pecado confundiam-se’®, e o infrator da lei penal era considerado “um ser
antissocial, que precisa ser contido, tratado ou neutralizado”’t. Sua influéncia
permitiu a flexibilizacdo do principio da legalidade e negac¢do do principio da
lesividade .

Anitua revela que, entre os positivistas, foi Rafael Garoéfalo o criador da
nocao de periculosidade, “definida como ‘perversidade constante e ativa’, mediante
a qual recomendava que a pena nao devia ser proporcional ao dano ocasionado,
mas sim a dita periculosidade do sujeito”3.

Nesse intento, o positivismo criminoldgico reproduziu o estere6tipo dos
sujeitos criminalizados do seu tempo’* e, “sob uma falsa pretenséo de neutralidade e
cientificidade, forneceu o discurso que legitimou o racismo, naturalizou as
desigualdades e permitiu o exercicio do controle sobre os indesejaveis”’.

A periculosidade representa, assim, conceito incognoscivel, exercicio

de céalculo metafisico’®, com fundamento racista, que deu sustentacdo, na realidade,
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a projetos autoritarios’’, foi utilizada como disfarce para controlar setores da
populacéo tratados como inimigos’ e, se levada as suas Ultimas consequéncias de
forma coerente, “mais cedo ou mais tarde, acaba no campo de concentragédo”’?,
alerta Zaffaroni. Ndo por acaso, na prética forense, o pertencimento social do
individuo importa na analise de sua periculosidade, comprovando falta de
cientificidade e o carater discriminatério desse critério®.

A “periculosidade social da conduta”, por consistir em elemento
impreciso®! e carente de cientificidade, se confunde com a periculosidade do préprio
agente e tem levado a Suprema Corte a negar a aplicacao do principio em casos de
réus reincidentes, ainda que cabal a auséncia de lesividade da conduta, atestando a
faléncia dogmatica desses critérios jurisprudenciais®?.

Além disso, esse critério viola principio da lesividade, pois cabe ao
direito penal regulamentar condutas e impor sancdes ndo a condi¢cdes ou estados
existenciais, mas ao fazer ou deixar de fazer® (agGes ou omissdes) que afetem ou

coloquem em perigo um bem juridico.

4.3. O Reduzidissimo Grau de Reprovabilidade do Comportamento

O critério “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”
também ndo é capaz de demarcar a insignificancia penal, pois é assunto reservado
a culpabilidade®*, ndo a tipicidade penal, na qual o debate sobre a insignificancia se

insere. Compreende, por isso, um erro tedrico muito perigososs.
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Isso resulta no esvaziamento da insignificancia penal representado
pela transformagdo do “principio da insignificancia do ato’ em uma espécie de
‘principio da insignificancia do proprio autor”8. Com isso, produz-se a legitimacéo
de criminaliza¢des irracionais: ainda que a lesao juridica seja insignificante, havera
crime contanto que o comportamento do sujeito seja de alguma forma reprovavel.
Seria criminosa, sob essa perspectiva, por exemplo, “a conduta do sujeito que,
aproveitando-se da condicdo de cego da vitima, subtrai-lhe a caneta BIC que esta
traz no bolso™®’.

Constatado que determinada conduta se acha englobada pelas
caracteristicas objetivas da insignificancia, deve-se considera-la atipica, pois tal
principio conforma uma causa excludente da tipicidade. A consideragdo de outros
estratos do conceito de fato punivel (antijuridicidade e culpabilidade) se faz ao preco
de subverter a teoria do delito, importando em inseguranca juridicase.

Além disso, a reprovabilidade da margem a um moralismo vulgar
“construido a partir de um juizo de censura e reproche dentro da dogmatica penal”,
ficando a definicdo do que é ou nao reprovavel sujeita a juizos idiossincraticos e
moralistas de ocasido, antidemocraticos®®. Tal moralismo é ainda mais perigoso,
pois, ao ser realizadas por juizes, esse juizo de reprovacado torna-se a “moral oficial
reconhecida pelo Estado™!. A esse respeito, Zaffaroni elucida que “é realmente

dificil estabelecer o grau de reprovabilidade; definitivamente, este costuma resultar
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quase tdo arbitrario quanto a perigosidade e outros similares™? e a “pobreza
dogmatica nessa matéria é a melhor prova de que sempre se ocultou uma faléncia
dogmatica ou discursiva, dificilmente desculpavel”:.

A zona cinzenta de interpretacdo propiciada por esse critério deu azo a
que a Suprema Corte utilizasse circunstancias subjetivos (habitualidade delitiva,
maus antecedentes e reincidéncia, por exemplo) como argumento para afastar a
insignificancia, por serem capazes de atestar maior desvalor da conduta e, logo, seu
maior grau de reprovabilidade®®. Nesse sentido: HC 142374 AgR®%, HC 137623
AgR®¢, RHC 147040 AgR®".

A insignificancia penal entendida como traco da reprovabilidade do fato
redunda, entdo, numa analise que recai mais sobre circunstancias do autor do que a

conduta em si®®. Nem toda conduta é penalmente insignificante apenas em razéo de
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caracteristicas subjetivas de seu autor, ja que ha situacdes varias que objetivamente
sdo insignificantes, independentemente disso®.

Reconhecer a faceta objetiva desse instituto € providéncia necessaria a
consagracédo do Direito penal do fato, segundo o qual os tipos penais devem ser
erigidos sobre “acbes exteriores singulares”% e ser por elas expressos®!, bem
como devem as penas ser “‘cominadas e aplicadas em fungdo tdo somente da
gravidade destas acgOes exteriores singulares”?, Desse modo, impede-se a
valoracéo da gravidade de uma infragdo com base no autor ou em fatos pregressos,
respeitando-se a separacao entre direito e moralies,

A reincidéncia é instituto contrario a um modelo penal de garantiasi®,
e, conforme adverte Streck, “incompativel com o Estado Democratico de Direito,
mormente pelo seu componente estigmatizante, que divide os individuos em
‘aqueles-gque-aprenderam-a-conviver-em-sociedade’ e ‘aqueles-que-nao-
aprenderam-e-insistem-em-continuar-delinquindo™1%, Além disso, por constituir
critério de fixacdo da pena, a reincidéncia ndo pode ser deslocada para analise da
intensidade da afetacdo ao bem juridico®®.

A habitualidade delitiva, cujo conteudo ndo é claramente expostoi’,
segue 0 mesmo destino: recorre-se a ela para legitimar consideracfes arbitrarias de
toda sorte sobre a vida do autor, abandonando-se os fundamentos juridicos da
insignificancial®®.

A consideracdo desses fatores subjetivos, além de ofender o principio

da culpabilidade pela adocédo do nefasto do direito penal do autori®, insuscetivel de
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controle democratico!!?, como ja exposto, resgata uma espécie de culpabilidade pela
conducdo da vida, tdo cara ao direito penal nazistal!!, desfigurando o carater
objetivo da insignificancia penal*'?.

O “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento”, em
conclusdo, contribui para um direito penal mantenedor de preconceitos!!?, pois
legitima o recrudescimento da repressdo penal, da estigmatizacdo e da
criminalizagdo da vida pregressa, dos antecedentes e das escolhas existenciais da
clientela preferencial do sistema penal: os vulneraveis, despossuidos e excluidos de

semprell4,

4.4 A Inexpressividade da Leséo Juridica

Dentre os critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, esse
€ 0 mais adequado dogmaticamente para delimitar a insignificancia penal, porque,
apesar de isso nao estar transparente no acérdao paradigma, vincula-se ao desvalor
do resultado!!'® e, por consequéncia, a lesividade da conduta, principal sinal da

insignificancial*®.

5 CONCLUSAO

A insignificancia penal fundamenta-se em principios caros a um Estado
Democréatico de Direito: legalidade, igualdade, humanidade, intervencdo minima,
proporcionalidade, razoabilidade, lesividade, entre outros.

Os critérios para reconhecimento da insignificancia estabelecidos pela

Suprema Corte sdo epistemologicamente frageis e se mostram passiveis de

agentes devem ser: (i) a base sobre a qual se constroem e se expressam o0s tipos penais; e (i) os
fatores determinantes para a cominacao, a aplicacdo e a execug¢ao da pena criminal.”
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inUmeras interpretacdes que esvaziam o seu conteudo, razdo por que nao resolveu
as desigualdades na sua aplicacéo pelos tribunais Brasil afora.

A introducédo de circunstancias subjetivas na afericdo da insignificancia
vai de encontro a um direito penal democratico, pois subverte a teoria do delito,
constitui expressdo do execravel direito penal do autor e permite a inser¢cdo de um
moralismo vulgar na dogmatica juridico-penal.

A dogmaética comprometida com o Estado Democratico de Direito ndo
comporta a elasticidade que vem sendo conferida aos critérios interpretativos para
avaliacdo da insignificancia penal. Se algo ndo cabe no direito penal, deve-se
reconhecer que tal problema néo € penal, mas politico-econémico. Sua solucdo nao
passa, pois, por manipular categorias dogmaticas com vistas a atender a um

interesse ocasional ou circunstancial, mas por mudancgas sociais estruturais.
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