O PRINCIPIO DA INSIGINICANCIA NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
A SUPREMA CORTE AMERICANA E UMA LICAO PARA O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL!

Comecaram no dia 05 de novembro deste ano de
2014, na Suprema Corte dos EUA, as sustentacOes orais do caso de um pescador que
jogou no mar trés peixes com menos de 20 polegadas (pouco mais de 50 centimetros),
cuja pesca € proibida, para se livrar das provas, depois que o tamanho dos peixes fora
medido por um agente federal que abordou seu barco. Alguns ministros da corte
ironizaram os procuradores do Departamento de Justica por enquadrar o pescador em
uma lei federal que poderia lhe render até 20 anos de prisdo, por um crime tdo
insignificante.

O Departamento de Justica processou o pescador
John Yates, que era o capitdo de barco, com base na Lei Sarbanes-Oxley, de 2002. Essa
lei tipificou como crime “destruir, alterar ou esconder qualquer registro, documento ou
objeto tangivel, com o intento de obstruir a investigacédo de qualquer matéria dentro da
jurisdicdo federal”. A lei foi criada pelo Congresso Nacional nos rastros do escandalo
da empresa de energia Enron. Funcionarios da empresa de auditoria Arthur Andersen
foram processados criminalmente por destruir documentos que poderiam complicar a
Enron na Justica.

A Defensor Publico John Badalamenti, que
representa Yates, alega que a lei ndo cobre nada mais que a destruicdo de provas
relacionados a crimes financeiros. E que o Departamento de Justica esta “esticando
demais” a lei.
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Para o0 Departamento de Justica, isso ndo ¢é
novidade. Por mais de uma década, os Procuradores Federais vém usando essa lei para
processar acusados de todos os tipos de crime: de terrorismo a viola¢do da seguranga
ambiental. Os procuradores alegam que é preciso tomar o sentido pleno do texto da lei.
Assim, eles dizem que um “objeto tangivel” pode ser “um corpo, mancha de sangue,
arma, droga, dinheiro ¢ automovel” — e, agora, até mesmo trés peixes pequenos, de
acordo a National Public Radio (NPR), a NBC News e o0 Washington Times.

A pergunta perante os Ministros da Suprema Corte
¢é: “O descarte dos trés peixes pequenos no mar pode ser enquadrado na Lei Sarbanes-
Oxley de 2002, que proibe a destruicdo de qualquer registro, documento ou objeto
tangivel?" Em primeiro grau, Yates foi condenado e sentenciado a 30 dias de prisao.
Um tribunal de recursos manteve a condenacao e o caso chegou a Suprema Corte, que
aceitou julga-lo provavelmente para discutir — em termos americanos — 0 principio da
insignificancia.

O presidente da Corte, Ministro John Roberts,
perguntou ao Procurador Roman Martinez se ele teria coragem de parar alguém na rua e
perguntar se um peixe ¢ um “objeto tangivel” ou um “documento de registro”, para
efeito da Lei Sarbanes-Oxley. Enquanto Martinez buscava uma resposta, 0 Ministro
Antonin Scalia interveio, para dizer que ele ndo obteria uma resposta educada, informou
a revista Forbes. “Que tipo de Procurador insensato processa um pescador por jogar
trés peixes pequenos fora do barco?”, Scalia perguntou. Quando o Procurador
respondeu que a politica do Departamento de Justica € processar pessoas por crimes
sérios, ele retrucou: “Nesse caso, temos de nos preocupar mais com nossas leis”. A
Ministra Elena Kagan acrescentou: “Isso faz parecer que o Congresso quis estabelecer
penas rigidas para qualquer pequena infragdo”.

John Yates pescava em “aguas federais” no Golfo
do México, quando o agente John Jones, que fiscaliza a pesca e a vida selvagem na
Flérida, abordou seu barco. Yates havia pescado 72 badejos, trés dos quais foram
medidos por Jones. Como esses peixes ndo atingiam a medida minima, ele ordenou a
Jones que o seguisse até o porto, onde os peixes seriam apreendidos e ele seria multado
— um caso semelhante a uma multa de transito. Em rota para o porto, Yates mandou
outro pescador jogar os trés peixes no mar. Quando, no porto, 0 agente recontou 0s
peixes e s6 encontrou 69, ele percebeu a falta dos trés peixes medidos. Interrogou o
outro pescador e obteve a confissdo de que os havia jogado no mar. Trés anos depois,
Yates estava em casa, quando chegaram os policiais em diversas viaturas, com coletes &
prova de balas, fortemente armados, 0 algemaram e o colocaram em um camburdo, para
levé-lo para a cadeia. Depois dessa cena —e dos 30 dias na prisdo —, Yates nédo
consequiu_mais emprego, porgue nenhuma empresa de pesca quer contratar alguém
“com problemas com o0s agentes federais”. Fonte: (Jodo Ozorio de Meloé
correspondente da revista Consultor Juridico nos Estados Unidos - Revista Consultor
Juridico, 6 de novembro de 2014, 10h58). Grifamos.

Apesar de fazermos todas as ressalvas do mundo a
cultura (inclusive juridico-policialesca) dos Estados Unidos da América, devemos
louvar, pelo menos neste caso, a sua Suprema Corte.
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Com efeito, aqui no Brasil a coisa anda meio
estranha... Por exemplo: ha algum tempo, logo apds a nomeacdo do Ministro Luiz Fux
para a Corte Suprema, escrevemos um artigo com o seguinte titulo; “O novo Ministro
do Supremo Tribunal Federal e o principio da insignificancia: mas noticias!”

Naquela oportunidade, criticavamos uma decisdo
em que um condenado em minas gerais a um ano e trés meses de reclusdo pelo furto de
seis barras de chocolate avaliadas em R$ 31,80 néo obteve sucesso em seu pedido para
que fosse arquivada a acdo penal com base no principio da insignificancia. Para o
Ministro do supremo tribunal federal, Luiz Fux, relator do Habeas Corpus n°. 107733,
apesar de os bens furtados representarem valor infimo, o condenado, além de contumaz
na pratica de crimes contra o patriménio, furtou os chocolates para trocar por drogas.
Ao analisar os autos, o Ministro citou trecho da sentenca condenatéria que demonstra o
fundamento pelo qual o juiz afastou a tese da insignificancia. “A consideragéo isolada
do valor da res furtiva ndo é suficiente para nao se aplicar a lei penal, pois o fato tipico
existiu, embora envolvendo seis barras de chocolate que seriam vendidas para comprar
drogas (o que afasta o furto famélico) e porque se trata de réu useiro e vezeiro na
pratica de furtos, o que impede o reconhecimento da bagatela para ndo se estimular a
profissdo de furtador contumaz”, disse o juiz. Para o Ministro, a pratica reiterada de
furtos para comprar drogas, independentemente do valor dos bens envolvidos, ndo pode
ser tida como de minima ofensividade, nem o comportamento do condenado pode ser
considerado como de reduzido grau de reprovabilidade.

Alias, em julgamento anterior, quando foi negado
pela Primeira Turma o Habeas Corpus n°. 100690, o Ministro Luiz Fux j4 afirmava: “Eu
tenho muita preocupagdo com essa teoria (sic), porque as jurisprudéncias dos tribunais
tém um carater exemplificativo para a sociedade. Entdo, se nds chegarmos aqui para
dizer que furtar DVDs ndo é crime, nds estamos exatamente tornando antijuridica uma
conduta que é notoriamente ilicita”.

Observa-se, preliminarmente, que o caso decidido
por ultimo, trata-se de crime de furto e ndo de crime de drogas!

Também no mesmo artigo, mostravamos a nossa
preocupagdo, pois “a0 que parece, 0 novo Ministro do Supremo Tribunal Federal,
contrariamente ao que vem decidindo reiteradamente o Pretdrio Excelso, comandara
naquela Corte Suprema uma revisao quanto ao Principio da Insignificancia.”

Pois bem.

Vejam como andam as coisas no Supremo Tribunal
Federal, cada vez mais perdido em suas decisfes, causando uma inseguranga juridica,
certamente, jamais vista na Republica.

Agora, por maioria dos votos, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal determinou ACERTADAMENTE o encerramento de agéo
penal (sic, leia-se processo) contra A.M.G., denunciado pelo crime de furto por ter, em
tese, subtraido um galo e uma galinha, avaliados em R$ 40,00. A ordem foi concedida




pela Turma, na sessdo do dia 20 de maio, ao analisar o Habeas Corpus n° 121903
impetrado pela Defensoria Publica da Unido (viva a Defensoria Pudblica!). Para o
Ministro Luiz Fux “0 caso especifico preenche os requisitos da insignificancia” (e_os
anteriores?). Assim, o relator votou pelo arquivamento da acdo penal (sic: ndo se tranca
acao penal, tranca-se o processo — cfr. Aury Lopes Jr.).

Infelizmente, e por mais incrivel e mesmo
paradoxal que pareca, ficou vencido o Ministro Marco Aurélio, que indeferiu a ordem.
“A insignificancia é praticamente uma amplia¢do jurisprudencial”, ressaltou o
ministro, ao observar que, para o furto de coisa de baixo valor, ha uma regra
especifica prevista no paragrafo 2° do artigo 155 do Codigo Penal. Segundo esse
dispositivo, se 0 criminoso é primario e a coisa furtada é de pequeno valor, o juiz pode
substituir a pena de reclusédo pela de detencéo, diminui-la de um a dois tercos, ou
aplicar somente a pena de multa.” Que decepgao!

Como se sabe, 0os Ministros do Supremo Tribunal
Federal s&o comumente chamados a analisar prisdes resultantes de furto de objetos de
pequeno valor, como cadeados, pacotes de cigarro e até mesmo catuaba, bebida
conhecida como afrodisiaco natural. Nesses casos, eles aplicam o principio da
insignificancia que, ha alguns anos, possibilitou o arquivamento de 14 acfes penais.
Ap0s passar por trés instancias do Judiciario, situacdes como essas chegam ao Supremo
Tribunal Federal por meio de pedidos de Habeas Corpus. A maioria € impetrada pela
Defensoria Publica da Unido contra decisGes do Superior Tribunal de Justica pela
manutencdo das prisdes e das dendncias feitas contra os acusados. Em pelo menos cinco
processos, 0 STJ reverte entendimento de segunda instancia pela liberdade dos
acusados, restabelecendo a condenacdo. Em outras palavras, 0s presos tém que passar
por quatro instancias do Judiciario para obterem uma decisdo final favoravel. Quando
chegam ao Supremo, em geral os ministros-relatores concedem liminar para suspender a
prisdo. Responsaveis por julgar os habeas corpus em definitivo, em quase 100% dos
casos a Primeira e a Segunda Turmas da Corte concedem o pedido para anular a priséo e
a dendncia. Os Ministros aplicam a esses casos o principio da insignificancia que reune
quatro condicbes essenciais: minima ofensividade da conduta, inexisténcia de
periculosidade social do ato, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesdo provocada. As decisbes também levam em conta a
intervencdo minima do Estado em matéria penal. Segundo esse entendimento, o Estado
deve ocupar-se de lesdes significativas, ou seja, crimes que tém potencial de
efetivamente causar lesdo. Desde o ano passado, chegaram ao Supremo 18 pedidos de
habeas corpus pela aplicacdo do principio da insignificancia. Desses, 15 foram
analisados, sendo que 14 foram concedidos em definitivo e um foi negado por uma
questdo técnica, mas teve a liminar concedida. Trés habeas ainda ndo foram julgados.
Dos 15 pedidos analisados, 10 foram impetrados pela Defensoria Publica da Unido
contra decisdes do STJ. Os demais sdo contra decisdes do Superior Tribunal Militar
condenando soldados pela posse de quantidade infima de entorpecentes em quartéis.
Essa matéria ndo é pacifica na Corte e ha Ministros que decidem a favor e contra 0s
condenados. Dos 15 habeas corpus ja julgados, 11 sdo provenientes do Rio Grande do
Sul, dois sdo do Mato Grosso do Sul, um é do Parand e um € de S&o Paulo. O que
geralmente ocorre é a condenagdo em primeira instancia, revertida nos Tribunais de
Justica e reaplicada pelo STJ. Entre os pedidos feitos contra decisdo do STJ, ha o caso
de um jovem condenado pela Justica do Mato Grosso do Sul a sete anos e quatro meses
de reclus&o pelo furto de mercadorias avaliadas em R$ 38,00. A época dos fatos, o rapaz



tinha entre 18 e 21 anos, circunstancia que diminui a pena. Ele foi acusado de furtar um
pacote de arroz, um litro de catuaba, 1 litro de conhaque e dois pacotes de cigarro.
Apesar de recorrer a trés instancias, somente no Supremo o jovem conseguiu a liberdade
e 0 arquivamento da denlncia. A decisdo foi da Segunda Turma do STF. Na ocasido, 0
ministro Eros Grau, relator do pedido de habeas corpus, disse que “a tentativa de furto
de bens avaliados em miseros R$ 38,00 ndo pode e ndo deve ter a tutela do Direito
Penal”. Outra denuncia de furto de mercadorias no valor de R$ 80,00 em Oso6rio, no
Rio Grande do Sul, e que resultou em prisdo de dois anos de reclusdo, também foi
analisada pela Segunda Turma. O relator do caso foi o ministro Celso de Mello,
segundo o qual o principio da insignificancia deveria ser aplicado ao caso, mesmo nédo
tendo sido discutido quando o pedido de habeas corpus foi analisado pelo STJ. “Os
fundamentos em que se apdiam a presente impetracdo pGem em evidéncia questdo
impregnada do maior relevo juridico”, disse ele ao conceder o pedido. Em sua deciséo,
Mello informa que o furto de um liquidificador, um cobertor e um forno elétrico
equivalia, a época do fato, a 30,76% do salario-minimo vigente e, atualmente, a 19,27%
do atual salario-minimo. O principio da insignificancia foi aplicado ainda em uma
acusacdo de tentativa de furto de sete cadeados e de um condicionador de cabelo
avaliados em R$ 86,50. O caso também ocorreu no Rio Grande do Sul, onde a Justica
condenou o acusado a dois anos de recluséo e ao pagamento de multa. Outra hipétese de
aplicacdo do principio da insignificancia pelo Supremo ocorre em denincias contra
devedores de débitos fiscais de baixo valor. Nesses casos, 0s Ministros aplicam o artigo
20 da Lei n° 10.522, de 2002, que determina o arquivamento de processos que tratem
de execucOes fiscais de débitos inscritos na divida ativa da Unido no valor igual ou
inferior a R$ 10 mil. Posteriormente, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
negou a aplicacdo do principio da insignificancia a dois casos que envolviam
condenacdo por furto e por roubo de quantidade infima de dinheiro, entre R$ 25,00 e R$
40,00. Os casos ndo preenchiam, segundo os ministros, os pré-requisitos para aplicacao
do dispositivo. As decisdes foram unanimes. Em um dos casos, 0s ministros levaram em
consideracdo a relevancia, para a vitima, da lesao juridica provocada. Eles indeferiram o
pedido de Recurso em Habeas Corpus (RHC 96813) em favor de um condenado a
quatro meses de reclusdo em regime aberto e ao pagamento de 10 dias multa pelo furto
de R$ 40,00. As sangbes foram substituidas por pena restritiva de direitos. A
condenacdo levou em conta o fato de que a vitima do furto, dona de um trailer de
lanche, teve subtraida “toda a renda auferida durante em um longo dia de trabalho”. A
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro recorreu, apontando o pequeno valor do
bem subtraido. A Ministra Ellen Gracie, relatora do recurso, afirmou que, no caso, ndo
estdo presentes as quatro condi¢des necessarias para o reconhecimento do principio da
insignificancia: a minima ofensividade da conduta, a inexisténcia de periculosidade
social do ato, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo provocada. “No presente caso, considero que tais vetores ndo
se fazem simultaneamente presentes”, disse. Segundo ela, o fato de o valor subtraido ser
inferior ao salario- minimo por si s6 ndo autoriza a aplicacdo do principio da
insignificancia, diante da relevancia da conduta para a vitima, ou seja, da expressividade
da lesdo juridica provocada. “Vale ressaltar que ha informagdes nos autos que o valor
subtraido representava todo o valor encontrado no caixa, sendo fruto do trabalho do
lesado, que passada a meia-noite ainda mantinha o trailer aberto para garantir uma
sobrevivéncia honesta”, ponderou Ellen Gracie. O uso da arma durante o roubo de
guantia de pequeno valor determinou o indeferimento de Habeas Corpus (HC 96671)
para um condenado a cinco anos e quatro meses de reclusdo em Minas Gerais. O crime
ocorreu na cidade de Martinho Campos, em Belo Horizonte, em setembro de 2001. O



valor da quantia subtraida da vitima nem chegou a ser determinada. Segundo a
acusacéo, o valor seria de R$ 50,00. A Defensoria Publica da Uni&o alega que o total
roubado foi de R$ 25,00. “De toda forma seria, para nos, algo de muito pouco valor”,
disse a Ministra Ellen Gracie, também relatora do caso. “Ha, no entanto, uso de
violéncia e concurso de agentes”, emendou. Fonte: STF.

Como ensina Cezar Roberto Bitencourt, “a
tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos,
pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para
configurar o injusto tipico.”?

Estd-se ai diante do velho adagio latino minima
non curat praetor , que fundamenta o principio da bagatela, cunhado por Claus Roxin,
na década de 60. Francisco de Assis Toledo ensina que Welzel considerava que “0
principio da adequagdo social bastaria para excluir certas lesdes insignificantes. E
discutivel que assim seja. Por isso, Claus Roxin propds a introducéo, no sistema penal,
de outro principio geral para a determinacdo do injusto, o qual atuaria igualmente
como regra auxiliar de interpretacdo. Trata-se do denominado principio da
insignificancia, que permite, na maioria dos tipos, excluir os danos de pouca
importancia. Ndo vemos incompatibilidade na aceitacdo de ambos os principios que,
evidentemente, se completam e se ajustam a concepcdo material do tipo que estamos
defendendo. Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua
propria denominacdo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria s6 vai até onde
seja necessario para a prote¢do do bem juridico. N4o deve ocupar-se de bagatelas."

Segundo Carlos Vico Mands, “0 principio da
insignificancia surge como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal que, de
acordo com a dogmatica moderna, ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto
formal, de subsuncdo da fato a norma, mas, primordialmente, em seu conteldo
material, de cunho valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico
tutelado pela norma penal, o que consagra o postulado da fragmentariedade do direito
penal.” Para ele, tal principio funda-se “na concep¢do material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca
juridica do pensamento sistematico, a proposicdo politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma
socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal.”

Para Mauricio Anténio Ribeiro Lopes (a esta
altura ja perdoado pelo plagio cometido em relacdo a obra de Paulo de Souza Queiroz,
pois, afinal de contas, no Brasil, a0 menos em tese, ndo temos a pena de punicao
perpétua; alids, o Unico que a sofreu foi o cantor, compositor e intérprete maravilhoso
Wilson Simonal de Castro, de muito sucesso nas décadas de 1960 e 1970, chegando a
comandar um programa na TV Tupi, Spotlight, e dois programas na TV Record, Show
em Si... Monal e Vamos S'imbora, e a assinar o que foi considerado na época 0 maior
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4 O Principio da Insignificancia como Excludente da Tipicidade no Direito Penal, 12 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, pp. 56 e 81.
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contrato de publicidade de um artista brasileiro, com a empresa anglo-holandesa Shell.
Cantor detentor de esmerada técnica e qualidade vocal, Simonal viu sua carreira entrar
em declinio apds o episddio no qual teve seu nome associado ao DOPS, envolvendo a
tortura de seu contador Raphael Viviani. O cantor acabaria sendo processado e
condenado por extorsédo mediante sequestro, sendo que, no curso deste processo, redigiu
um documento dizendo-se delator, o que acabou levando-o ao ostracismo e a condigédo
de paria da musica popular brasileira®):

"O juizo de tipicidade, para que tenha efetiva
significancia e ndo atinja fatos que devam ser estranhos ao Direito Penal, por sua
aceitacdo pela sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo, na sua
concepcao material, como algo dotado de contetdo valorativo, e ndo apenas sob seu
aspecto formal, de cunho eminentemente diretivo.Para dar validade sistemética a
irrefutavel conclusdo politico-criminal de que o Direito penal s6 deve ir até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico, ndo se ocupando de bagatelas, é preciso
considerar materialmente atipicas as condutas lesivas de inequivoca insignificancia
para a vida em sociedade. E notavel a sintese apresentada por Sanguiné sobre o
conteddo da tipicidade material ao dispor que a tipicidade ndo se esgota na
concordancia légico-formal (subsuncdo) do fato no tipo. A acdo descrita tipicamente
ha de ser geralmente ofensiva ou perigosa a um bem juridico. O legislador toma em
consideracdo modelos de vida que deseja castigar. Com essa finalidade, tenta
compreender, conceitualmente, de maneira mais precisa, a situacdo vital tipica.
Embora visando alcancar um circulo limitado de situacGes, a tipificacdo falha ante a
impossibilidade de regulacdo do caso concreto em face da infinita gama de
possibilidades do acontecer humano. Por isso, a tipificagdo ocorre conceitualmente de
forma absoluta para ndo restringir demasiadamente o ambito da proibicdo, razdo
porque alcanga também casos anormais. A imperfeicdo do trabalho legislativo néo
evita que sejam subsumiveis também nos casos que, em realidade, deveriam
permanecer fora do ambito de proibicédo estabelecido pelo tipo penal. A redagdo do
tipo penal pretende, por certo, somente incluir prejuizos graves da ordem juridica e
social, porém ndo pode impedir que entrem em seu ambito os casos leves. Para corrigir
essa discrepancia entre o abstrato e o concreto e para dirimir a divergéncia entre o
conceito formal e o conceito material de delito, parece importante utilizar-se o
principio da insignificancia".®

Alias, atentemos que “em tempo de pensar a
gestdo e a estrutura do Poder Judiciario, notadamente apds a Emenda Constitucional
45, e face ao acumulo de processo que gera insuportavel morosidade aos
jurisdicionados, o principio da insignificancia representa sofisticado mecanismo
obstaculizador de demandas cujo custo € injustificavel.””

5 http://pt.wikipedia.org/wiki/Wilson_Simonal.

® Principio da Insignificancia no Direito Penal, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pags..
117/118.
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Ademais, € sabido desde hd muito que a norma
penal “existe para a tutela de alguns bens ou interesses (de especial relevancia)
consubstanciados em relagdes sociais valoradas positivamente pelo legislador para
constituir o objeto de uma especial e qualificada protecdo, como é a penal.”® Logo,
alguém so “pode ser responsabilizado pelo fato cometido quando tenha causado uma
concreta ofensa, ou seja, uma leséo ou ao menos um efetivo perigo de lesdo para o bem
juridico que constitui o centro de interesse da norma penal.”® E a aplicacdo do principio
da ofensividade®, segundo o qual nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis sine
iniuria.

E de Luigi Ferrajoli a seguinte licdo: “La
necesaria lesividad del resultado, cualquiera que sea la concepcién que de ella
tengamos, condiciona toda justificacion utilitarista del derecho penal como instrumento
de tutela y constituye su principal limite axiologico externo. Palabras como ‘lesion’,

‘dafio’ y ‘bien juridico’ son claramente valorativas.”*!

Ora, se a conduta do agente ndo lesa (ofende) o
bem juridico tutelado, ndo causando nenhum dano, ou, no maximo, um dano
absolutamente insignificante, ndo ha fato a punir por absoluta inexisténcia de tipicidade,
pois “la conducta que se incrimine ha de ser inequivocamente lesiva para aquellos

valores e intereses expresivos de genuinos ‘bienes juridicos’.”*?

Relembre-se que o Direito Penal deve ser a ultima
ratio, ou seja, a sua intervencao so sera aceitavel em casos de ataques relevantes a bens
juridicos tutelados pelo Estado. Paulo Queiroz, por exemplo, explica o inexpressivo
sentido juridico penal de determinadas condutas, nada obstante tipicas abstratamente:

“E que ndo tem o legislador, em face das
limitacBes naturais da técnica legislativa e da multiplicidade de situacGes que podem
ocorrer, o poder de previsdo, casuistica, das hipdteses efetivamente merecedoras de
repressao. Noutros termos, falta-lne o poder de prever em que grau e em que
intensidade devem tais acfes merecer, in concreto, castigo. N&o lhe € possivel, enfim,
ao prever tipos abstratos, ainda que se atendo aquelas lesdes mais significativas, fixar,
segundo o caso concreto, em que intensidade a lesdo deve assumir relevancia penal
efetiva. Com bem assinala Maurach, nenhuma técnica legislativa é tdo acabada a
ponto de excluir a possibilidade de que, em alguns casos particulares, possam ficar
fora da ameaca penal certas condutas que ndo aparecam como merecedoras de pena.
Vale dizer, a redacéo do tipo legal pretende certamente sé incluir prejuizos graves a

8 Luiz Flavio Gomes, Norma e Bem Juridico no Direito Penal, S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 18.

° Idem, p. 15.

10 Sobre o assunto, conferir a recente obra de Luiz Flavio Gomes, “Principio da Ofensividade no Direito
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11 Derecho y Razon, Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 467.
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ordem juridica e social , porém nao impede que entrem também em seu @mbito os casos
mais leves, de infima significacdo social. Enfim, o que in abstrato é penalmente
relevante pode ndo o ser verdadeiramente, isto €, podem ndo assumir, in concreto,
suficiente dignidade e significado juridico-penal.”*3

Assim, imple-se a aplicacdo do principio da
insignificancia, pois somente as condutas mais graves e mais perigosas praticadas contra
bens juridicos efetivamente relevantes carecem dos rigores do Direito Penal. Seu
aparecimento “recomenda a aplicacdo do Direito Penal apenas nos casos de ofensa
grave aos bens juridicos mais importantes (principio bagatelar proprio).”* Ja o seu
fundamento “estd, também, na idéia de proporcionalidade que a pena deve guardar em
relacdo a gravidade do crime. Nos casos de infima afetacdo ao bem juridico o contetdo
do injusto é tdo pequeno que ndo subsiste nenhuma razdo para o pathos ético da pena,
de sorte que a minima pena aplicada seria desproporcional a significacdo social do
fato.”®®

Alids, como dissemos acima, “el origen del
estudio de la insignificancia se remonta al afio 1964, cuando Claus Roxin formul6 una
primigenia enunciacion, la que fuera reforzada — desde que se contemplaba idéntico
objeto — por Claus Tiedemann, con el apelativo de delitos de bagatela.””*®

Como ensina Luiz Flavio, “pequenas ofensas ao
bem juridico ndo justificam a incidéncia do direito penal, que se mostra
desproporcionado quando castiga fatos de minima importéancia (furto de uma folha de
papel, de uma cebola, de duas melancias etc.). Dogmaticamente falando, ja ndo se
discute que o principio da insignificancia (ou da bagatela, como Ihe denominam os
italianos, assim como Tiedemann) exclui a tipicidade, mais precisamente a tipicidade
material.” Para ele, hoje, “ja praticamente ninguém nega a relevancia do principio da
insignificancia (ou da bagatela) no direito penal. Ndo h& ddvida que é um principio de
politica criminal, mas adotado e aplicado diariamente pelos juizes e tribunais.”*’

Este principio tem sido aplicado pelo Supremo
Tribunal Federal mesmo quando se trata de crimes militares. Assim, por unanimidade, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal absolveu o militar R.P.G. que, provocado
injustamente, desferiu um soco no provocador. O Superior Tribunal Militar negou
apelacdo em acdo penal por lesdo corporal leve. Dai por que a Defensoria Publica da
Unido recorreu ao STF, pela via de Habeas Corpus (HC 95445). O relator do processo,
Ministro Eros Grau, manifestou-se pela concessdo do HC, aplicando ao caso o principio
da insignificancia. Fonte: STF.
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Em outra oportunidade, o soldado da Forca Aérea
Brasileira L.C.F., acusado de cometer crime de peculato, teve pedido de arquivamento
da acdo penal concedido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal. Os
Ministros deferiram o Habeas Corpus (HC) 92634, que tinha objetivo de determinar que
a Auditoria da 72 Circunscricdo da Justica Militar se abstivesse, até o julgamento do
mérito do HC, de praticar qualquer ato na acdo penal movida contra o soldado pelo
Ministério Pablico Militar. Consta na acdo que o soldado confessou ter rasurado uma
ficha de hospedagem do Cassino de Soldados e Sargentos da Base Aérea de Recife,
alterando a data de entrada de um hdspede de 3 para 8 de julho de 2006, apropriando-se,
assim, de cinco diarias de pernoite, no valor total de R$ 75. Constatado o fato em 17 de
julho de 2006, a defesa alega que L.C.F. devolveu voluntariamente, no dia seguinte
(18), a quantia desviada. A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, relatora da acao,
encaminhou o seu voto no sentido de deferir a ordem a fim de cassar a sentenca
condenatoria que possa ter ocorrido e reconhecer a atipicidade do fato imputado,
determinando o trancamento da acdo penal em curso na 72 Circunscricdo Judiciéria
Militar. Para a relatora, neste caso, ndo ha comprometimento da hierarquia nem da
disciplina e a apropriagdo “é muito insignificante para o aparelho estatal”. Ela citou o
julgamento do HC 87478, de relatoria do ministro Eros Grau, em que 0 Supremo
entendeu que em peculato praticado por militar — neste caso o valor era de R$ 455 — a
manutengdo da acdo teria conseqiiéncias mais graves do que a de condenar. “Aqui esta
verificado o principio da insignificancia apesar de ser crime militar”, disse Carmen
Ldcia, ressaltando que sangdes administrativas sdo cabiveis ao caso. Segundo ela,
apesar de ser um gesto tipificado penalmente, o valor apropriado é minimo e houve
ressarcimento integral do prejuizo. O Ministro Menezes Direito lembrou, ainda, que, de
acordo com a jurisprudéncia do Supremo, “se aplica também o principio da
insignificancia quando se cuida de crime militar desde que esse principio ndo alcance a
hierarquia e a disciplina militar”. Fonte: STF.

Também por unanimidade, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal determinou o trancamento definitivo de acdo penal em curso
na 4% Auditoria da Justica Militar, no Rio de Janeiro, contra o cabo da Marinha S.R.M.,
que abandonou seu posto, quando prestava guarda, para dar assisténcia a um filho
internado as pressas para retirar um rim. Temeroso de ndo obter autorizagdo, o militar
ndo informou de imediato a seus superiores sobre a necessidade de se ausentar. Ao
julgar o Habeas Corpus (HC 92910), a Turma acompanhou o voto do relator, Ministro
Celso de Mello, que aplicou o principio da insignificancia ao caso, lembrando que o
cabo estava vigiando uma bomba de gasolina, trancada, quando recebeu um telefonema
desesperado da esposa, pedindo seu comparecimento a um hospital, onde um filho seu
havia sido internado de urgéncia para ser submetido a uma operagdo de rim. Diante
disso, o militar pediu a um colega que o substituisse e abandonou o posto, retornando
horas depois para reassumi-lo. Fonte: STF.

Ainda que se trate de delito militar ligado ao
consumo de droga encontramos decisfes favoraveis a aplicacdo do aludido principio.
Neste sentido, cita-se 0 Habeas Corpus n°. 94809, tendo como relator o Ministro Celso
de Melo. Na respectiva decisdo, 1é-se:



“Com efeito, esta Suprema Corte tem admitido a
aplicabilidade, aos delitos militares, inclusive ao crime de posse de quantidade infima
de substéncia entorpecente, para uso préprio, mesmo no interior de Organizagdo
Militar, do postulado da insignificancia:"O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUALIFICA-SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZAC;AO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL.- O principio da insignificancia - que deve ser analisado em
conexao com os postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado
em matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal,
examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina.Tal! postulado - que
considera necesséaria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de
certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada - apoiou-se, em
seu processo de formulacéo tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do
sistema penal reclama e impde, em funcdo dos préoprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Pdblico.0 POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: 'DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR'.- O sistema
juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdo da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessarias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens
juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os valores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de
significativa lesividade.O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultado cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos
relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem
juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social."(HC 84.687/MS, Rel.
Min. CELSO DE MELLO). (...) Cumpre também acentuar, por relevante, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido, na matéria em questao, a
inteira aplicabilidade do principio da insignificancia aos crimes militares (HC
87.478/PA, Rel. Min. EROS GRAU - HC 92.634/PE, Rel. Min. CARMEN LUCIA - RHC
89.624/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA), mesmo que se cuide de delito de posse de
guantidade infima de substancia entorpecente, para uso proprio, e ainda que se trate de
ilicito penal perpetrado no interior de Organizacdo Militar (HC 93.822/SP, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - HC 94.085/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).Entendo
importante destacar, neste ponto, fragmento do voto (vencido) do eminente Ministro
FLAVIO BIERRENBACH (que tem o beneplécito da jurisprudéncia desta Suprema
Corte), proferido quando do julgamento, que, emanado do E. Superior Tribunal
Militar, motivou a presente impetracao (fls. 44/53, 44/47):"Este é mais um caso de
porte de entorpecente no interior de uma organizagdo militar. Tenho sustentado
sistematicamente, nesta Corte, a atipicidade da conduta de trazer consigo pequena
quantidade de maconha. Sou convencido de que o porte de quantidade insignificante
daquela substancia especifica é conduta incapaz de causar lesdo significativa a saude
publica, enquanto bem juridico tutelado pela norma penal incriminadora.Reputa-se
insignificante um fato, ainda que formalmente tipico, quando o seu resultado é



desvalorizado, quando a lesdo ao bem juridico tutelado é considerada infima. Nessa
hipétese, entende a jurisprudéncia que tal fato ou conduta é materialmente atipico e,
portanto, ndo suscetivel de gerar punicdo estatal.Disso depreende-se que o chamado
‘delito de bagatela' esta intrinsecamente associado ao nivel de lesdo ao bem juridico
tutelado. A avaliacdo da tipicidade da conduta, portanto, exige a individualizagcdo do
bem juridico protegido pela norma incriminadora e a avaliacdo do grau de lesdo por
ele sofrido.E sob essas premissas que a conduta de portar ou usar substancia
entorpecente, em area sob administracdo militar, deve ser analisada. Tal conduta
encontra-se tipificada e definida no art. 290 do Codigo Penal Militar, com o ‘'nomen
juris' de trafico, posse ou uso de entorpecentes ou substancia de efeito similar.A toda
evidéncia, o fato dito criminoso no caso em apreco ndo apresenta real ofensa ao bem
juridico tutelado pela norma incriminadora. O soldado do Exército, Alex Silva de
Campos, foi surpreendido com 3,0g (trés gramas). Trata-se de quantidade infima,
risivel, incapaz de gerar a menor ameaca que seja a saude e incolumidade publicas,
bem juridicos tutelados pela norma penal incriminadora.E nesse sentido a
jurisprudéncia dominante dos tribunais, aplicando a casos semelhantes o principio da
insignificancia, por auséncia de lesdo ou ameaca de lesédo ao bem juridico penalmente
protegido, quando a quantidade encontrada é incapaz de gerar dependéncia quimica
ou psicologica." (grifei)Sendo assim, em juizo de estrita delibacdo, e sem prejuizo de
ulterior reexame da questao suscitada nesta sede processual, defiro o pedido de medida
liminar, em ordem a suspender, cautelarmente, até final julgamento da presente agado
de "habeas corpus", a eficdcia da condenacdo penal imposta, ao ora paciente, nos
autos do Processo n° 04/06-7 (3% Auditoria da 3% Circunscricdo Judiciaria Militar),
sustando, em consequiéncia, qualquer medida de execucdo das penas em referéncia,
mantido integro, desse modo, o "status libertatis* de Alex Silva de Campos.Caso o
paciente, por algum motivo, tenha sido preso em decorréncia de mencionada
condenacdo penal (Processo n® 04/06-7 - 3% Auditoria da 3% CJM), devera ele ser
imediatamente posto em liberdade, se por al ndo estiver preso.Comunique-se, com
urgéncia, transmitindo-! se cdpia da presente decisdo ao E. Superior Tribunal Militar
(Apelagdo n° 2006.01.050445-1), a 3* Auditoria da 32 Circunscri¢do Judiciaria Militar
(Processo n° 04/06-7) e ao ilustre membro do Ministério Publico Militar que
subscreveu a presente impetracéo (fls. 02/12).”

Em outra oportunidade, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal anulou a condenagdo penal de dois militares flagrados
consumindo cigarro com 2 decigramas de maconha. Os Ministros entenderam que o
principio da insignificancia se aplica aos crimes de porte e uso de drogas em quantidade
minima e para uso proprio por parte de soldados das Forgas Armadas. O Ministro Celso
de Mello, o relator da matéria, citou precedentes do Tribunal nesse sentido. A decisdo
unanime confirma liminar concedida por Celso de Mello no inicio do més e foi tomada
no julgamento de Habeas Corpus (HC 94085) impetrado em favor de um dos
condenados. Por vontade dos proprios Ministros, a decisdo foi estendida ao outro militar
pego em flagrante, que também havia sido condenado pelo Superior Tribunal Militar.
Fonte: STF.



Também a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal aplicou o principio da insignificancia para extinguir, em definitivo, por votacao
unanime, procedimento penal contra o militar J.A.N., acusado de levar para o quartel e
la guardar um papelote contendo 2 decigramas de cocaina. A decisdo foi tomada no
julgamento do Habeas Corpus (HC) 93822. Ao aplicar o principio da insignificancia, a
Turma descaracterizou a tipicidade material do delito, extinguindo o processo. Também
no julgamento do Habeas Corpus (HC) 92961, aplicou-se o principio da insignificancia
para absolver T.A.S. da condenagdo a um ano de prisdo com sursis pelo prazo de prova
de dois anos, que lhe foi imposta pela justica militar pelo crime de consumo e tréfico de
entorpecentes. 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 da Republica,
pelo qual, "embora tipica a conduta, é cabivel o principio da insignificancia, vez que
atendidos 0s seus requisitos objetivos: minima ofensividade da conduta do agente;
auséncia de periculosidade social da acéo; reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e inexpressividade da lesdo juridica causada”. A Turma entendeu que
“a aplicagdo de sancfes administrativas-disciplinares ao condenado é suficiente a
reprovabilidade da conduta, como ocorreu”. T.A.S., primario, ja licenciado das fileiras
do Exército, confessou o crime e manifestou arrependimento. Mas foi condenado por
crime militar. 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 discriminacdo em desfavor do militar. Fonte: STF.

E é mesmo possivel aplicar-se o principio da
insignificancia quando se trata de porte de droga para consumo proprio. Como explica
Luiz Flavio Gomes, “quando se trata de posse infima de droga, o correto ndo é fazer
incidir qualquer uma dessas san¢des alternativas, sim, o principio da insignificancia,
que é causa de exclusdo da tipicidade material do fato. (...) Mister se faz, para a
consumacdo da infracdo, constatar a idoneidade ofensiva (periculosidade) do proprio
objeto material da conduta. Se a droga concretamente apreendida ndo relne
capacidade ofensiva nenhuma, em razdo da sua quantidade absolutamente infima, ndo
h& que se falar em infracdo (pouco importando a sua natureza, penal ou “para-
penal”). Ndo existe, nesse caso, conduta penalmente ou punitivamente relevante. A
conseqiiéncia natural da aplicacdo do critério da insignificancia (como critério de
interpretagéo restritiva dos tipos penais —assim sustentava Welzel— ou mesmo como
causa de excluséo da tipicidade material — STF, HC 84.412, rel. Min. Celso de Mello)
consiste na exclusdo da responsabilidade penal dos fatos ofensivos de pouca
importancia ou de infima lesividade. Sdo fatos materialmente atipicos (afasta-se a
tipicidade material, pouco importando se se trata da insignificancia da conduta ou do
resultado).”*8

Igualmente em crimes ambientais o Supremo
Tribunal Federal ja teve oportunidade de aplicar o referido principio. Assim, por
unanimidade, um Deputado Federal foi absolvido da acusagdo de ocasionar danos ao
meio ambiente. A acusacdo foi formulada pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, em outubro de 2003, com base no artigo 40 da Lei 9.605/98. A decisao foi
tomada no julgamento da Acdo Penal (AP) 439. Da acusacdo constava que O
parlamentar teria causado danos a Unidade de Conservacédo do Parque Estadual da Serra
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do Mar, em Sertdozinho do Leo, no municipio de Ubatuba, no litoral norte de Séo
Paulo. Ele teria suprimido vegetacao capoeira em estagio inicial e aterrado o local, a fim
de construir uma rua, em area de 0,652 hectare no interior do parque. Todos os demais
ministros acompanharam o voto do relator, Ministro Marco Aurélio. “Trata-se de
pratica cuja significacao juridica é de menor importancia”, afirmou o Ministro. Ele
disse que o proprio perito do Instituto Florestal da Secretaria do Meio Ambiente de S&o
Paulo que fez o levantamento “estimou abrangéncia minima” para o dano. “O fato
apurado ndo constitui tipicidade suficiente para ensejar condenacéo penal. Voto pela
absolvi¢ao”, concluiu. Fonte: STF.

Até em crimes patrimoniais praticados com
violéncia ou grave ameaca, como o roubo, encontramos decisdes aplicando o aludido
principio. Neste sentido, por unanimidade, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal concedeu Habeas Corpus (HC 92744) impetrado pela Defensoria Publica da
Unido em favor de M.C.J., acusado de tentar roubar, em um supermercado, mercadorias
no valor de R$ 86,50. Os Ministros aplicaram ao caso o principio da insignificancia. O
relator do habeas corpus, Ministro Eros Grau, acolheu parecer do Ministério Publico
Federal, que opinou pela concessdo do pedido. Segundo o MPF, tem-se no caso a
“minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o baixo grau de reprovabilidade social do comportamento [do acusado] e a
auséncia de lesdo juridica, posto que, além de pequeno valor, os objetos furtados foram
restituidos”. Também por unanimidade, os Ministros da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal confirmaram a liminar concedida pelo relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, no Habeas Corpus (HC) 92411. Na acdo, J.M.S., acusado de roubar seis pecas de
roupas usadas que somariam, segundo a policia, R$ 95,29, pedia para que se aplicasse
no seu caso o principio da insignificancia, com o consequente arquivamento da acao
penal aberta para apurar o delito. O Ministro embasou seu voto nos mesmos
fundamentos que apresentou quando deferiu o pedido liminar. O Ministro ressaltou,
ainda, que ndo houve, no caso, desfalque ao patriménio da vitima. Fonte: STF.

Mesmo em crime de moeda falsa: “A apreensao de
nota falsa com valor de cinco reais, em meio a outras notas verdadeiras, nas
circunstancias faticas da presente impetracdo, ndo cria lesdo consideravel ao bem
juridico tutelado, de maneira que a conduta do paciente é atipica. Habeas corpus
deferido, para trancar a acdo penal em que o paciente figura como réu.” (Habeas
Corpus n°. 83.526/CE, Rel. Min. Joaqum Barbosa).

Este principio também é aplicado por juizes de
outros paises. Para ilustrar, vejamos esta decisdo da Justica Argentina:

“No toda lesion al bien juridico propiedad
configura la afectacion tipica requerida. En este sentido, debemos recordar que el
patrimonio no es un elemento abstracto, sino un atributo de la personalidad, como tal
no debe juzgarse en forma aislada, sino en relacién con su titular. Lo que para uno es
una afectacion nimia e insignificante, para otro puede ser una afectacion trascendente.
Por ello el andlisis de la afectacion al bien juridico no puede hacerse en forma
abstracta o meramente formal. Desde el punto de vista de la teoria del delito, la
afectacion del bien juridico cumple una funcion limitante de la tipicidad, no
integrandola, de modo tal que una lesion insignificante, resultaria, por ende atipica al



no revestir entidad suficiente para demandar la intervencion del Estado. En este punto
debemos necesariamente recordar el caracter de ultima ratio del derecho penal. El
recordado Profesor Dr. Enrique Garcia Vitor ensefiaba que: el principio de
insignificancia representa un criterio de indole interpretativa, restrictivo de la tipicidad
de la conducta, partiendo de la consideracion del bien juridico -conceptualizado sobre
la base de los principios de lesividad social y fragmentariedad-, y en la medida de su
lesion o puesta en peligro concreto. No podemos descuidar aqui el aspecto politico-
criminal que representa la aplicacion de una pena a una afectacion insignificante del
bien juridico; Zaffaroni, Alagia y Slokar ponen precisamente énfasis en este punto al
decir que se trata de "casos en los que la afectacion es minima y el poder punitivo
revelaria una irracionalidad tan manifiesta como indignante.” (C. 28348 - "Gomez,
Justo Ceferino s/ proces. y monto del emb.” — CNCRIM Y CORREC DE LA CAPITAL
FEDERAL - Sala VI — 15/03/2006 - Voto do Dr. Bunge Campos).

Para concluir, é importante ndo confundir o
principio da insignificancia com o principio da irrelevancia penal do fato: este, “esta
estreitamente coligado com o principio da desnecessidade da pena”, como ensina Luiz
Flavio Gomes. Para ele, “0s principios da insignificancia e da irrelevancia penal do
fato, a prop6sito, ndo ocupam a mesma posicado topografica dentro do Direito penal: o
primeiro é causa de exclusdo da tipicidade material do fato (ou porque ndo ha
resultado juridico grave ou relevante ou porque ndo ha imputacdo objetiva da
conduta); o principio da irrelevancia penal do fato é causa excludente da punicéo
concreta do fato, ou seja, de dispensa da pena (em razdo da sua desnecessidade no
caso concreto). Um afeta a tipicidade penal (mais precisamente, a tipicidade material);
0 outro diz respeito a (desnecessidade de) punicdo concreta do fato. O principio da
insignificancia tem incidéncia na teoria do delito (alias, afasta a tipicidade material e,
em conseqliéncia, o proprio crime). O outro pertence a teoria da pena (tem pertinéncia
no momento da aplicacéo concreta da pena). O primeiro tem como critério fundante o
desvalor do resultado ou da conduta (ou seja: circunstancias do proprio fato); o
segundo exige sobretudo desvalor infimo da culpabilidade (da reprovacgao: primario,
bons antecedentes etc.), assim como o concurso de uma série de requisitos post-factum
que conduzem ao reconhecimento da desnecessidade da pena no caso concreto (pouco
ou nenhum prejuizo, eventual prisdo do autor, permanéncia na prisdo por um fato sem
grande relevancia etc.).Para que se reconheca esse Ultimo principio (assim como a
desnecessidade ou dispensa da pena), multiplos fatores, portanto, devem concorrer:
infimo desvalor da culpabilidade, auséncia de antecedentes criminais, reparacdo dos
danos ou devolucéo do objeto, reconhecimento da culpa, colaboragdo com a justica, o
fato de o agente ter sido processado, o fato de ter sido preso ou ter ficado preso por um
periodo etc. Tudo deve ser analisado pelo juiz em cada caso concreto. Logico que todos
esses fatores ndo precisam concorrer (todos) conjugadamente. Cada caso é um caso.
Fundamental é o juiz analisar detidamente as circunstéancias do fato concreto
(concomitantes e posteriores) assim como seu autor. O fundamento juridico para o
reconhecimento do principio da irrelevancia penal do fato reside no art. 59 do CP
(visto que o juiz, no momento da aplicagcdo da pena, deve aferir sua suficiéncia e, antes
de tudo, sua necessidade).Mas quando o juiz reconhece o principio da irrelevancia
penal do fato ndo esta concedendo um perddo judicial extra-legal. Ndo é o caso.
Referido principio ndo é extra-legal, ao contrario, tem amparo legal expresso (no art.
59 do CP). O juiz reconhece a dispensa da pena (ele deixa de aplicar a pena) no caso
concreto e isso € feito com base no art. 59 do CP (que diz que o juiz sé aplica a pena
quando for necesséria para reprovacdo e prevencdo do delito). A sentenca do juiz,



nesse caso, tem a mesma natureza juridica da sentenca que concede perddo judicial: é
declaratdria de extingdo da punibilidade (Simula 18 do STJ).”*?

Oxald este novo entendimento do Ministro do
Supremo Tribunal Federal vingue, contaminando os demais integrantes da Corte.

19 www.ultimainstancia.com.br - 11 de abril de 2006.
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