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Resumo: O presente artigo tem por objeto o estudo da latente desorientacdo politico-criminal
acampada pelos Tribunais Superiores do Brasil no trato do Principio da Intervengcdo Minima.
O objetivo geral ¢ demonstrar que as balizas de que se valem essas Cortes na abordagem do
Minimalismo Penal nao condizem com as ideias fundantes do referido Principio, o que ocorre,
especialmente, quando se verificam caracteristicas pessoais do agente delitivo para determinar
a (in)existéncia do fato criminoso. Os objetivos especificos sdo: a) tratar dos requisitos para a
incidéncia do Principio da Intervencdo Minima a partir da concepgao funcionalista de Claus
Roxin; b) apresentar a caréncia de referéncia dogmatica sobre o tema no STJ e o STF; c)
demonstrar que a tipicidade penal de uma conduta ndo pode ser verificada levando-se em conta
caracteristicas pessoais do agente, pois isso revela a ado¢do de uma politica-criminal amparada
no Direito Penal de Autor. Assim, tem como problema de pesquisa o seguinte questionamento:
os vetores interpretativos de que se valem os Tribunais Superiores do Brasil para o
reconhecimento da atipicidade material da conduta em razdo da minima lesdo ao bem juridico
encontram amparo dogmatico no Principio da Intervengcdo Minima? Justifica-se a pesquisa na
medida em que a intervencdo penal deve ser reservada e minima em face das circunstancias,
jamais vinculada a critérios ou vetores objetivos relacionados ao autor do fato sob andlise.
Quanto a metodologia, a fase de investigacdo denota a utilizagdo do método indutivo e
empirico.

Palavras-chave: Principio da Intervengdo Minima; Bem Juridico Penal; Direito Penal de Fato; Direito Penal de
Autor; Tribunais Superiores do Brasil.

Abstract: The present article aims at the study of the latent political-criminal disorientation
camped out by the Superior Courts of Brazil in the treatment of the Minimum Intervention
Principle. The general objective is to demonstrate that the ways used by these Courts in the
approach to the Criminal Minimalism do not match the founding ideas of said principle, which
occurs especially when personal characteristics of the delinquent to determine the (in)existence
of the criminal fact. The specific objectives are: a) to address the requirements for the incidence
of the Minimum Intervention Principle from the functionalist conception of Claus Roxin; b) to
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present the lack of dogmatic reference on the subject in the STJ and STF; c¢) to demonstrate that
the criminal nature of a conduct can not be verified taking into account the personal
characteristics of the agent as this reveals the adoption of a criminal policy based on Criminal
Law. Thus, the research question is: do the interpretative vectors used by the Superior Courts
of Brazil for the recognition of the atypical material of the conduct due to the minimal damage
to the legal good find dogmatic support in the Minimum Intervention Principle? The research
is justified since the criminal intervention must be reserved and minimal in face of the
circumstances, never linked to objective criteria or vectors related to the author of the fact under
analysis. As for the methodology, the research phase denotes the use of the inductive and
empirical method.

Keywords: Principle of Minimum Intervention; Good Legal Juridical; Criminal Law of Fact; Author's Criminal
Law; Superior Courts of Brazil.

Introducio

A realizagdo dos valores constitucionais® incumbe, antes de tudo, ao legislador. Num
segundo momento, a concretude dessas garantias perpassa pelo Poder Executivo e, somente em
ultimo caso, a responsabilidade para que sejam efetivados esses direitos recai sobre o Poder
Judicidrio. Conforme Ferrajoli*, ha uma sujeicio de todos os poderes as garantias para os
direitos de todos. Isso se da mediante vinculos legais e controles jurisdicionais capazes de
impedir a formacao de poderes absolutos, sejam eles publicos ou privados. A lesdo a
concretizagdo ou a negacao desses valores previstos constitucionalmente, em qualquer dessas
trés esferas, lembra Bonavides®, “¢ a ofensa das ofensas”; significa decretar a queda da Lei

Maior ou desferir um silencioso golpe de estado nos fundamentos da democracia.® Diante disso,

% Cabe aqui anotar a diferenga entre “valor” e “principio”. Adota-se, para tanto, a ligdo de Robert Alexy: “A
diferenca entre valores e principios € reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie
o melhor €, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores, definitivamente o
melhor é, no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente
em virtude de seu carater deontoldégico, no primeiro caso, e axioldgico, no segundo. No direito o que importa € o
que deve ser. Isso milita em favor do modelo de principios.” /n: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducdo de Vergilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 153

* FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y Derechos Fundamentales. In: FERRAJOLI, Luigi.
Democracia y garantismo. Traduc@o de Perfecto A. Ibafies, et al. Madrid: trotta, 2008, p. 63.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um Direito Constitucional; por
uma Nova Hermenéutica/ por uma repolitizagdo da legitimidade. Malheiros: Séo Paulo, p. 130.

® E bem verdade que existe uma série de normas de direitos fundamentais que tém por destinatario (obrigado)
apenas o poder publico. Ha, por outro lado, outras tantas em que a vinculagao direta é dos particulares, o que ¢é
expressamente prevista pelo dispositivo (texto) constitucional. Para além das hipoteses nas quais o poder publico
¢ o unico destinatario direto, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais vinculam sempre (ao
menos também) os particulares, ainda que se possa controverter a respeito do modo e intensidade desta vinculagao
(SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
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respeitar € cumprir os mandamentos constitucionais ¢, num primeiro momento, o caminho para
constru¢ao de uma sociedade realmente democratica.

Por isso, a interven¢ao penal deve guardar respeito, também, a esses critérios, tanto no
plano abstrato de controle (criagdo de tipos penais, aumento das penas de normas penais
incriminadoras ja previstas, etc.) quanto no plano concreto, aqui, pela via da interpretagdo da
norma penal na atuagdo dos agentes que operam na aplicacdo da norma. A intervencao penal,
desse modo, resta condicionada a observancia de toda a carga principiologica que informa o
modelo de Estado Democréatico de Direito. A dogmatica penal €, portanto, condicionada a carga
valorativa que orienta a democracia.

A presente pesquisa objetiva verificar se o Poder Judiciario do Estado Brasileiro’ leva
em conta os pardmetros principiologicos que orientam a Interven¢do Minima em matéria penal.

E que, nos Tribunais Superiores, sedimentou-se a orientagio de que o Direito Penal
nao deve intervir quando se estiver diante dos seguintes critérios objetivos, quais sejam: 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 lesao
juridica provocada.

Ocorre, entretanto, que essas “balizas” de que se vale a jurisprudéncia na abordagem
do Minimalismo Penal nao respeitam as ideias fundantes do Principio da Interven¢ao Minima,
o que incide, especialmente, quando se verificam aspectos relativos a pessoa do réu para
determinar-se a (in)existéncia do fato criminoso.

Por conta disso, revelam-se reflexos de um Direito Penal de Autor, vez que, segundo
esses Tribunais, a intervengdo penal depende da pessoa do agente para se resolver pela
tipicidade ou atipicidade da conduta perpetrada. Afasta-se, pois, a analise da suposta lesdo real
ao bem juridico penalmente tutelado em razdo de atributos pessoais do agente.

Quanto a metodologia, emprega-se o método indutivo, o qual ¢ subsidiado pela
pesquisa bibliografica e empirico, tendo em vista a pesquisa de precedentes dos Tribunais

Superiores a respeito do tema.

1) O bem juridico penal

vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constituiciio
concretizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 139).

7 O referente de anélise é realizado sob a 6tica das Decisdes Penais dos Tribunais Superiores (STJ e STF).
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Costuma-se afirmar que o cerne de todo o Direito Penal esta situado no injusto, isto &,
no tipo de antijuridicidade. Porém, apenas essa constatacao formal ndo basta. No fundo de toda
norma penal, por exigéncia constitucional, subsiste a protecdo de um bem juridico como objeto
concretamente apreensivel. A conduta proibida, assim, deve ser encarada como realidade
concreta, nio como uma relacdo causal, neutra e formal.®

Deve-se, assim, partir do pressuposto de que o Direito Penal se vale de uma série de
técnicas de regulamentacdo, as quais visam atingir a meta da protecdo de bens juridicos por
meio de uma cuidadosa distribuicao de deveres e competéncias. Ou seja, nao apenas o autor do
injusto, mas também a vitima (quando possivel), o juiz e o legislador devem prestar
contribuigdes para realizar o fim proposto pelo sistema. E necessario introduzir esse método de
persecucdo de fins na divisdo do trabalho também na teoria do bem juridico-penal do injusto.’

Bernd Shiinemann'® registra que a ideia central da limitagio de caracterizagdo do
injusto penal deriva do conceito de contrato social, tal como foi imposta hé cerca de 250 anos.
Com o passar do tempo, essa ideia inicial ganhou contornos diversos, de modo que as voltas do
"dano social" na filosofia juridico-penal de Beccaria ¢ Hommel, de "lesdo de direito" em
Feuerbach e de "bem" ou "bem juridico" em Birbaun e Liszt ndo se incorporaram em raciocinios
idénticos, porém, sdo caracterizados por uma base comum, cujas diferencas, conforme
Shiinemann'!, foram muito acentuadas com a profunda investigagio que servem de modelo até

os dias atuais.

8 TAVARES, Juarez. Critérios de sele¢do de crimes e comunicagdo de penas. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda. Nimero especial de langamento, 1992, p. 78-79.

9 GRECO, Luis. Modernizacio do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Com
um adendo: Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 07-08.

10 SHUNEMANN, Bernd. La teoria del Bien Juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Traduccidn Rafael Alcacer, Maria Martin e fiigo Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007, p. 206.

11 Beccaria reconheceu expressamente como terceira categoria de crimes aqueles que sdo contrarios ao que cada
um esta obrigado a fazer ou ndo fazer em atengéo ao bem publico, definindo esse bem publico como a tranquilidade
publica e paz. No que diz respeito a Feuerbach, embora em sua filosofia de direito penal e, em principio, também
no Cédigo Penal bavaro de 1813, elaborado, encontramos a restrigdo do direito penal ao comprometimento dos
direitos subjetivos do individuo. Finalmente, no que diz respeito a propria posig¢ao de Birbaun sobre a limitagao
do direito penal, a avaliagdo de Amelung citada acima de um "conceito que abrange a extensdo do poder coercivo
do Estado 4 manutengdo da moralidade" é muito exagerada. Birbaun busca o "conceito juridico natural de crime"
ou o "conceito de crime natural”, e por isso entende aquele que "de acordo com a natureza do direito penal pode
ser racionalmente considerado digno de puni¢@o na sociedade civil". (...) No momento de conceituar os bens, parte
sempre que em parte s3o dados dos homens provenientes da natureza e em parte sao produtos da evolucdo social,
e diferencia com bastante precisdo os delitos contra bens individuais daqueles contra bens coletivos. Ver:
SHUNEMANN, Bernd. La teoria del Bien Juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
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A partir do primeiro terco dos 250 anos de historia da moderna teoria juridico-penal,
(a qual comega com Beccaria e termina com Birbaun), verificam-se respostas ndo idénticas,
porém, pouco divergentes para no que concerne a Teoria do Bem Juridico: a) por meio de
consideragdes jusracionalistas - diretamente da figura do contrato social ou apoiadas de forma
historicamente menos rigida - ¢ possivel desenvolver um conceito de crime, que ndo estd
disponivel para o legislador, e que se define pelo “dano social causado aos bens naturais ou aos
bens sociais dos membros da sociedade (...), e ¢ imprescindivel que esta infragdo afete um bem
necessario para todos e que deve ser preservado”!?; b) passa-se a sustentar a ideia orientadora
de que o Estado deve garantir a possibilidade de desenvolvimento do individuo, fornecendo
algumas coordenadas do que o Estado pode proteger através do direito penal e aquilo que o
Estado ndo pode!?. 14

Por isso, a Teoria do Bem Juridico desempenha um papel central no Direito Penal do
mundo ocidental, tanto Europeu quanto brasileiro, pois o Brasil ¢ tributério, especialmente, da
dogmatica penal alema. E essa centralidade pode ser diagnosticada a partir do cléssico preceito
formulado por Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde: “o bem juridico ¢ o critério

central para determinar corretamente o merecimento de pena que, para salvaguardar, de algum

abalorios dogmatico? Tradugio de Rafael Alcicer, Maria Martin e ffiigo Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007, p. 203-204.

12 SHUNEMANN, Bernd. La teoria del Bien Juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico? Tradugdo de Rafael Alcacer, Maria Martin e Ifiigo Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007, p. 207.

13 Sobre aquilo que ndo pode ser protegido pelo Estado através do Direito Penal, lembra Claus Roxin que “os
simples atentados contra a moral ndo sdo suficientes para a justificagdo de uma norma penal. Sempre que eles nao
diminuam a liberdade e a seguranca de alguém, ndo lesionam um bem juridico”. Assim, os objetos de protegdo de
uma abstracdo incompreensivel ndo devem reconhecer-se como bens juridicos. Os tipos penais que sancionam
formas de comportamento sob a condigdo de que sejam “idoneas” para “perturbar a paz publica”, por exemplo,
nao descrevem suficientemente um bem juridico concreto, pois a “idoneidade” reclamada pressupde um juizo de
valor ndo fundado empiricamente (ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcio do Direito Penal.
2. ed. Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
21/25).

1% Em primeiro lugar, os bens que o individuo precisa para o seu desenvolvimento, mas ndo os bens usurpados a
custa do desenvolvimento de outros; e, mais tarde, os bens compartilhados por todos os individuos que sdo
necessarios para uma vida prospera em comum. (...) Ao mesmo tempo, com o conceito de dano ou de bem, tem-
se que nao pode ser objeto de protegdo criminal qualquer interesse, € sim somente aquele interesse imprescindivel
para a vida préspera em comum, de modo que os meros retrocessos que se deslocam sobre o individuo ou a mera
imperfeicdo de uma organizagdo social, ndo sdo suficientes para justificar uso ao direito penal (Conforme:
SHUNEMANN, Bernd. La teoria del Bien Juridico ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmatico? Traduccién Rafael Alcacer, Maria Martin e fﬁigo Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2007, p. 208).



CHAVES JUNIOR, Airto. PINTO, Roberta Werner. Articulagdes entre o direito penal de fato e o direito penal de
autor: a caréncia de critérios no trato do principio da intervengdo minima pelos tribunais superiores no Brasil In:
Revista Eletronica do Curso de Direito do Centro Universitario UniOpet. Curitiba-PR. Ano XII, n. 20, jan-
jun/2019. ISSN 2175-7119.

modo, os direitos das diferentes partes que intervém no conflito penal, deve ser complementado
com outros critérios, como a danosidade social, a subsidiariedade, a tolerancia, etc.”'.

E bem verdade que os demais ramos do Direito também comportam essa finalidade,
ou seja, também sdo concebidos para proteger os direitos legais e assim, pode-se dizer que o
Direito Penal intervém em conjunto com muitas outras institui¢des sociais. A sua diferenca,
porém, estd na maneira de como ele realiza especificamente essa tarefa protetora quando trata
das infragdes normativas mais graves, sobretudo, porque a sua prote¢dao tem como parametro a
conduta desviante, o que caracteriza o Direito Penal. '°

Mas, afinal, o que pode ser considerado “Bem Juridico”? Estudo realizado por José L.
Gonzalez Cussac, Paulo Cesar Busato e Rodrigo L. F. Cabral!” traca as principais no¢des de
Bem Juridico tratadas pela doutrina penal ao longo do tempo.

Em primeiro lugar, fala-se de uma concepcio formal, a qual entendia que o Bem
Juridico era desprovido de qualquer significagdo material. Conforme essa orientagdo, a lesao
ocorreria com a pura desobediéncia as prescricoes legais e, assim, identificava-se com a
finalidade contida na propria norma.

Mais tarde, passa-se a cuidar de uma concep¢io material do Bem Juridico Penal. Essa

orientagdio se encontra alinhada as ideias de direito subjetivo, interesse, valor, etc.'®, os quais,

5 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Sevilha/ES: Tirant lo Blanch, 1989, p. 113-114. Conforme os autores, até mesmo os tedricos de orientacdo
doutrinaria que sustentam que a missdao do Direito Penal ndo consiste na prote¢do de bens juridicos, mas no
fortalecimento dos valores ético-sociais ¢ do sistema normativo precisam admitir, também, o critério do bem
juridico, pois o Direito Penal s6 pode perseguir aquelas metas dentro dos limites tragados pela Constituigdo e pela
ideia do Estado de Direito. Nem a protecdo dos valores ético-sociais da agdo, nem o fortalecimento do
reconhecimento normativo, nem, também, a protecdo dos direitos legais, podem ser aceitos além do direito penal
e do principio da proporcionalidade. Assim, seja qual for a missdo ou proposito do direito penal, sempre serd
limitado pela ideia do Estado de Direito (Obra citada, p. 114).

16 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Sevilha/ES: Tirant lo Blanch, 1989, p. 116.

17 CUSSAC, José L. Gonzalez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianopolis/BR: Emporio do Direito, 2017, p. 221-
222.

8 A compreensio da categoria “bem juridico penal” é melhor realizada a partir da teoria do tipo. Assim, poder-
se-ia definir a expressdo como “a relagdo de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida pelo
Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagdo penal de condutas que o afetam”. Porém, sabe-se que toda
definigdo, peca por tautologia se prescindir-se de sua explicagdo. Costuma-se, por exemplo, dizer que os bens
juridicos sdo, a vida, a honra, a propriedade, a administragdo publica. etc. Na verdade, “embora nio seja incorreto
afirmar que a honra seja um bem juridico, isto ndo passa de uma abreviatura, porque o bem juridico ndo ¢
propriamente a honra, e sim o direito a dispor da propria honra, como o bem juridico ndo é a propriedade, e sim o
direito de dispor dos proprios direitos patrimoniais”. Ver: ZAFFARONI, Eugénio Raul;, PIERANGELI, José
Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1 (Parte Geral). 9. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 403.
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em grande medida, relacionam-se com a ideia de repercussao social e, a partir dela, de dano ou
aquilo que se compreende por lesividade social.

Atualmente, os parametros dessas duas orientacdes sdo distinguidos a partir de novas
formulacdes. Com relagdo a primeira, pode-se falar em concepgdes teleologico-formais que,
originarias no interior da corrente funcionalista (estratégica), contemplam a norma e as
categorias da teoria do delito (o bem juridico, inclusive) a partir de suas consequéncias, ou seja,

da pena!’:

0 objetivo aqui seria, assim, assegurar as expectativas normativas pelo que, o
conceito ¢ desprovido de qualquer func¢do de tutela.

Em sentido contrario, as novas formulagdes materiais sdo elaboradas a partir da
perspectiva do Estado Social de Direito. Busca-se, neste contexto, recuperar a fun¢ao limitadora
do Bem Juridico conectando-o as finalidades do ordenamento juridico e a politica criminal

(teleologico-material) e com as finalidades consagradas na Constitui¢do (teses

constitucionalistas).’’ Desse modo, conforme os mencionados autores’!, um conceito

19 Juarez Tavares explica que essa primeira perspectiva toma, simplesmente, a norma como instrumento de
protegao imediata do interesse. Assim, ao se adotar essa orientagdo, a norma seria concebida como a forma estatal
de manutencgdo e protecdo de interesses sociais relevantes ou dominantes (ninguém nega que o direito ndo estd
alheio aos interesses da estrutura social, nem pode sobrevier por muito tempo sem eles). Uma vez promulgada, sé
caberia interpreta-la e fazé-la incidir no caso concreto (Conforme: TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo.
4. Ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 254).

20 Neste passo, quando se sustenta que toda incriminagdo visa a defender um bem juridico, o conceito de bem
juridico pode ser entendido tanto de uma perspectiva dogmatica quanto de uma perspectiva politico-criminal, ou,
para usar a famosa terminologia de Hassemer, tanto de uma perspectiva imanente ao sistema quanto transcendente
ao sistema. De uma perspectiva dogmatica, toda norma tera seu bem juridico. Quanto a esse conceito, ndo ha
qualquer davida ou problema. Ele nada mais é que o interesse protegido por determinada norma, e onde houver
uma norma, havera um tal interesse. O conceito politico-criminal de bem juridico seria, portanto, dados
fundamentais para a realizag@o pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma
ordem constitucional. Ver: GRECO, Luis. Modernizacido do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos ¢ Crimes de
Perigo Abstrato. Com um adendo: Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 89.

21 CUSSAC, José L. Gonzalez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianopolis/BR: Empério do Direito, 2017, p. 212.
Na mesma obra, os autores conceituam “Bem Juridico” como “o primeiro momento em todo processo de sua
justificagdo da intervengo estatal. E um requisito necessario, mas nio suficiente para a legitimagio constitucional
da intervengio penal sobre a liberdade geral dos cidados (...). E todo valor, interesse ou direito digno, necessério
e suscetivel de protegdo e cuja existéncia ou tutela ndo esteja proscrita constitucionalmente. (...) Em termos de
justificagdo: a necessidade de tutela de um bem juridico legitima a puni¢éo e transforma-se em um critério essencial
na aplicagdo dos tipos penais.” (Obra citada, p. 217). Importa registrar, porém, que eles renunciam as concepgoes
dogmaticas tradicionais (e dominantes) segundo a qual o bem juridico desempenha uma funcdo nuclear ao
constituir o conceito que outorgaria especificamente cada delito com a combinagdo com a categoria “injusto
penal”. Para eles, o que fundamenta a especificidade de cada delito ndo ¢ o bem juridico, mas a acao tipica que o
lesiona. Nesta perspectiva de andlise, “acdo tipica” e “bem juridico” sdo no¢des inseparaveis (Obra ja mencionada,
p- 218).
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pedagdgico de Bem Juridico pode ser definido como “todo valor da vida humana (bem)
protegido pelo Direito (juridico)”*.

Sdo, portanto, circunstancias reais a partir das quais se busca promover uma vida
segura ¢ livre, que garanta os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos. ?*> Por isso, Claus Roxin?*
defende um conceito de bem juridico limitador a legislagdo penal, na medida em que pretende
mostrar ao legislador as fronteiras de uma punigao legitima. Por isso, promove severas criticas
ao conceito metodico de bem juridico (fundado na concepgao formal anteriormente explanada),
segundo o qual como bem juridico unicamente se deve entender o fim das normas, a ratio legis.

Problema ¢ que, apesar de pedagogico, referido conceito € bastante vago, o que permite
que tenha sido ele utilizado pela doutrina como suporte argumentativo para explicar o porqué
de certas incriminagdes, mas a partir do pressuposto puramente formal de que a norma penal
teria como escopo sua prote¢do e, admitindo, assim, sua legitimidade. Nao parece esta a melhor
orientagdo, especialmente porque o discurso de protecdo do bem juridico ¢ sempre uma
oportunidade incriminadora e, assim, poder-se-iam tipificar condutas que lesam bem juridicos
ilegitimos (abstratamente) e, no ambito concreto, punir comportamentos inécuos, sem qualquer
correspondéncia efetiva com questdes da vida social. Por isso, “ao invés de ser tratado como
objeto de protecdo, deve assumir a posicdo de objeto de referéncia necessdria da
»25

incriminacdo”, em que a sua fungdo essencial deve estar situada na “capacidade que mostra

de se afirmar como o critério de determinag¢@o de um direito penal que ndo pode ser aleatorio,
que assume pela primeira vez de forma racional a sua legitimacdo™?®.
Isso implica exigir, em qualquer processo de incrimina¢do, a demonstragao de que a

conduta tenha lesado ou posto em perigo o respectivo bem juridico (principio da lesividade).

22 Em Direito Penal, o Bem Juridico pode ter natureza individual/pessoal (vida humana, patrimonio, incolumidade
fisica, honra, etc.) ou coletivo/supraindividual (patrimdnio histérico, meio ambiente, etc.).

23 Essa segunda orientacdo subordina a norma a um processo de avaliagio. A partir dessa perspectiva, a norma
juridica, em todas as suas fases, estaria submetida a um processo de verificagdo de legitimidade ¢ validade, de
modo que o interesse s6 pudesse nela se inserir na forma de valor juridico, cuja lesdo ou perigo de lesdo
condicionaria a intervengado estatal (Ver: TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 4. Ed. Florianépolis:
Empério do Direito, 2016, p. 254-255).

24 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcio do Direito Penal. 2. ed. Traducio de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20.

% TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 4. Ed. Florianépolis: Empoério do Direito, 2016, p. 254.

%6 PEREIRA, Maria Margarida Silva. Bens Juridicos Colectivos e Bens Juridicos Politicos. Portugal: Coimbra
Editora, 2003, p. 309-310.
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De tal forma, o principio da lesividade constitui uma manifestacdo do principio da estrita
legalidade penal, pois a norma ¢ a inica que pode fixar o valor a ser tutelado (ou seja, o bem
juridico penalmente protegido).?” Caso contrério, ou seja, “caso a incriminagdo nio possa ter
como objeto de referéncia a lesdo ou perigo de lesdo do bem juridico, ¢ ela invadida por nao
representar essa norma um instrumento adequado do processo de comunicagao que se destina
a determinar as zonas do licito e do ilicito”?®. Dai a importancia da submissdo ao Principio da
Exclusiva Protecdo de Bens Juridicos formulado por Claus Roxin?’, pois serve ele como linha
diretriz politico-criminal para o legislador, como arsenal de indicagdes para a configuracao de
um delito de um Direito Penal liberal e de Estado de Direito. Mas, a partir desse modelo
dogmatico, trés observacdes sdo necessarias.

A primeira delas, ¢ que, pela via do Principio da Interven¢do Minima e da elaboracdo
de um conceito de Bem Juridico, apresenta-se uma serie de peculiaridades que convertem o
Direito Penal num mecanismo de prote¢do juridica autonoma, e até certo ponto,
independentemente de outros ramos do Direito. No entanto, “ndo existe uma obrigacao para o
legislador sancionar penalmente toda conduta que lesione um bem juridico, e nem o Direito
Penal é a tinica forma de protegio de bens juridicos, sejam ou nio direitos fundamentais™°

(critério da fragmentariedade’”).

27 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianépolis/BR: Empoério do Direito, 2017, p. 213.

2 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 4. Ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2016, p. 254.

29 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funciio do Direito Penal. 2. ed. Tradugio de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 26.

30 MUNOZ CONDE, Francisco. El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria Del Profesor
José Manuel Valle Muiiiz. Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal. Elcano
(Navarro): Aranzadi Editorial, 2011, p. 563.

31 Conforme Paulo Cesar Busato, a identificagdo do bem juridico como referéncia da dimensio material do injusto
penal constitui um limite a atividade repressora do Estado. Por isso, ndo sdo todos os bens juridicos que recebem
a prote¢do penal, sendo somente aqueles identificados como essenciais ao desenvolvimento humano em sociedade.
Toda norma penal deve ter em sua estrutura de base um bem juridico. No entanto, esse bem deve ser essencial
para o desenvolvimento humano em sociedade, o que se alinha com o reconhecimento de que todo bem juridico
penal deve ser compativel com um Estado Social e Democratico de Direito. O carater fragmentario do Direito
Penal faz com que o Estado retire do ordenamento pelo meio legislativo tipos penais cuja identificagdo a ofensa
de tal bem ndo ¢ respaldada em um consenso social sobre sua imprescindibilidade. Francisco Muiloz Conde
sustenta que a fragmentariedade do Direito Penal aparece em uma tripla forma: a) defendendo o bem juridico sé
contra ataques de especial gravidade; b) tipificando s6 uma parte de que nos demais ramos do ordenamento juridico
estima como ilicito; e, c) deixando sem castigo, em principio, as agdes meramente imorais. Resumidamente, essa
selecdo de bens juridicos, os seus niveis de gravidade de ataque e a exclusdo das condutas meramente imorais €
denominada fragmentariedade. A fragmentariedade ¢, assim, uma caracteristica do Principio da Intervencdo
Minima. BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo, SP: Atlas, 2013, p. 56-59.
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A segunda observacao sugere que a protecdo de bens juridicos nao significa,
necessariamente, protecao através do Direito Penal. Conforme lembra Claus Roxin, “os bens
juridicos ndo sdo somente protegidos pelo Direito penal, mas sim, também, por ele”.

Em terceiro lugar, as condutas tipificadas penalmente que podem lesionar ou pér em
perigo bens juridicos relevantes (principio da legalidade penal) devem respeitar o carater de
ultima ratio que, dentro do ordenamento juridico, tem o Direito Penal como ultimo recurso de
intervencio (critério da subsidiariedade™).

E bem verdade que a afirmagio de que o Direito Penal deva funcionar como tltimo
meio de intervencao de controle pouco contribui para o exercicio desse mesmo controle, ja que
ndo se fornece, concretamente, parametros substanciais que legitimam determinada punigdo.
Isso se deve, especialmente, ao fato de que ndo existe um conceito unitario de Bem Juridico e,

assim, ndo ¢ possivel definir bem juridico como se fosse um tipo de objeto. Por conseguinte,

esse conceito deve ser “concebido procedimentalmente, em termos de justificacdo,

32 Guilherme Merolli explica que o desrespeito ao caréter subsidiario do direito penal gera um pernicioso fendmeno
denominado de "hipertrofia penal" (também conhecido como "inflagao legislativa", "esquizofrenia legislativa" ou
"crescimento patoldgico do direito penal") - fendmeno este que ndo esta livre e isento de criticas. Isto porque a
hipertrofia penal representa a cristaliza¢ao da ideia de que o Direito Penal pode ser a panaceia para dos os males.
Ora, mediante a sua deflagracdo, detecta-se a volupia do legislador em querer resolver simplesmente tudo pela via
criminal. Nesse contexto, o Direito Penal deixa de ser a ultima ratio da politica social do legislador e se transforma,
subitamente, na prima ratio ou, entdo, na sola ratio de solucdo dos conflitos sociais - em franca oposicao, portanto,
a concep¢ao do Direito Penal enquanto um instrumento subsidiario de controle social. Conforme: MEROLLI,
Guilherme. Fundamentos criticos de Direito Penal: curso ministrado na cadeira de direito penal I da UFSC. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 21; neste passo, existem situagdes em que a intervengdo do Estado pela via do
Direito Penal ndo teria sentido: ndo se pode, por exemplo, falar em necessidade de intervengdo penal para se cobrar
a divida decorrente da inadimpléncia de aluguel quando as medidas civeis de despejo se provam mais eficientes e
menos custosas. Isso ndo implica negar ao patriménio a condi¢cdo de bem juridico essencial do individuo, mas
reconhece a hipdtese como um “ataque menos grave” a esse bem. Assim, pleitear a ndo intervencdo penal em
determinados casos ndo significa pugnar pela auséncia completa de intervenc¢do do Direito ou a desnecessidade de
intervengao estatal, ou ainda, a irrelevancia completa do fato em si, como frequentemente se pensa. Ver: BUSATO,
Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. S3o Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 60-61; a necessaria protecao do Bem
Juridico pela via penal pode, entdo, ser explicada nos seguintes termos: o legislador encontra-se diante do ente
"vida humana" e tem interesse em tutela-la, porque a valora (a considera positiva, boa, necessaria, digna de respeito
etc.). Este interesse juridico em tutelar o ente "vida humana" deve ser traduzido em uma norma; quando se pergunta
"como tutela-lo?", a tnica resposta ¢: "proibindo matar". Esta € a norma proibitiva "ndo mataras". Esta norma deve
ser expressa em leis e, com isto, a vida humana se revelara como um bem juridico. Assim, a vida humana ¢ um
bem juridico a luz das disposi¢des constitucionais, civis (art. 948 do CC/2002) etc. Sem embargo, pode ser que
ndo se contente com esta manifestacdo da norma e requeira também uma tutela penal, ao menos para certas formas
de lesdo ao bem. E ai, entdo, quando o legislador elabora o tipo penal que o bem juridico “vida humana” passa a
ser um bem juridico-penalmente tutelado (art. 121 do CP). Conforme: ZAFFARONI, Eugénio Raul;
PIERANGELI, José¢ Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1 (Parte Geral). 9. Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 397.
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argumentacao ou discussdo. Neste sentido, bem juridico serd todo aquele cuja tutela legitima a
punigio™.

Assim, a analise de critérios da lesividade, subsidiariedade e da fragmentariedade
pressupoe o respeito a uma escala de ponderacao entre a intervencao estatal e a liberdade civil.
Para tanto, deve-se, necessariamente, observar a fixacdo prévia de certas diretrizes que deverao
ser levadas em conta em dois niveis de ponderacdo: 1. pelo legislador (durante o processo de
selecdo das condutas penalmente relevantes); II. pelo aplicador do Direito na valoragdo do
comportamento que, formalmente, teria violado o bem juridico selecionado no ambito abstrato.

Com relagado a protecdo do Bem Juridico no campo abstrato (realizada no ambito do
poder legislativo), Guilherme Guedes Raposo®* enumera trés etapas que devem ser observadas
por ocasido da escolha dos comportamentos passiveis de puni¢do por meio de uma pena: a) a
identificacdo do bem juridico que se deseja proteger®’; b) a definicdo da estratégia politico-
criminal que serd adotada para sua protecao, ou seja, a fixagdo das medidas — punitivas ou nao
— que serdao implementadas para resguardar a integridade do bem juridico (o legislador deve se
valer, aqui, com base em regras de experiéncias, em dados empiricos e criminoldgicos, € em
eventuais conhecimentos cientificos setoriais); e, ¢) a analise de qual forma de controle social,
dentre todas existentes, sera a mais eficaz ¢ menos onerosa (em termos de danos sociais) para
coibir o comportamento indesejado.

Nesse primeiro nivel, deve-se observar se o bem juridico em questdo inscreve-se entre
aqueles cuja protecdo ¢ fundamental para o desenvolvimento social do individuo. Nao seriam
fundamentais e nem suscetiveis de incriminagio, assim, a dissensdo de opiniio’® e ofensas a

conviccdes de conteudo meramente moral. 37

33 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianépolis/BR: Empoério do Direito, 2017, p. 214.

3 RAPOSO, Guilherme Guedes. Teoria do bem juridico e estrutura do delito: Uma reflexio sobre a
legitimidade da antecipag@o da tutela penal como meio de prote¢@o de bens juridicos na sociedade contemporanea.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2011, p. 167.

35 A importancia disso reside, justamente, porque ¢ “através do direito penal que o controle social ¢ formalizado”
(HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Sevilha/ES: Tirant lo Blanch, 1989, p. 116).

36 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 65.

37 Define-se “moralismo juridico-penal” como a tese segundo a qual a imoralidade de um comportamento ¢ uma
boa razdo, isto é, uma razao adicional e intrinsecamente relevante, para incrimina-lo (GRECO, Luis. Tem futuro
a Teoria do bem juridico? Reflexdes a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Alemao a respeito do crime de
incesto (§ 173 Strafgesetzbuch). In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ana Elisa Liberatore S. Bechara
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No segundo nivel, por sua parte, o aplicador do Direito tampouco deve proteger os
Bens Juridicos de uma maneira absoluta, sendo unicamente frente as lesdes produzidas
mediante riscos ndo permitidos e intoleraveis socialmente. De acordo com Claus Roxin®®, a
categoria central do injusto penal ndo ¢, pois, a causacao do resultado ou a finalidade da acao
humana, como se vinha acreditando por muito tempo, sendo a realizacdo de um risco nao
permitido. A causalidade ¢ s6 uma condi¢do necessaria, mas ndo suficiente, do injusto penal.

Apesar de toda essa construcdo tedrica, uma oposi¢cdo que se costuma fazer a ideia de
protecao de Bens Juridicos como missdo do Direito Penal necessita ser enfrentada. Conforme
anota Paulo Cesar Busato®®, o Direito Penal oferece uma prote¢do meramente simbélica e nio
efetiva na protegio de Bens Juridicos.** E isso é fato incontestavel e que ¢ demonstrado por
cada novo fato criminoso. Diante dessa constatagdo, importa lembrar que, num Estado
Democratico regulado pelo Direito, so € legitimo intervir juridicamente na vida das pessoas ex
post, pelo que, ndo ¢ possivel pensar que o Direito Penal ofereca uma protegao real, seja qual
for o Bem Juridico a que se esteja tratando. O maximo que se pode esperar, € que a norma

oriente a consciéncia das pessoas mas, sempre, num carater de mera expectativa.

2) Intervenciao minima e insignificincia do fato no Brasil

(Coord.). Ano 18, n° 82, jan-fev./2010, P. 172). O Direito Penal ndo pode proteger a moral porque sua tarefa se
esgota na protecdo de bens juridicos, ¢ a moral ndo ¢ um bem juridico.

38 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como funcio do Direito Penal. 2. ed. Tradugio de André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 41.

39 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 16.

40 Tenta-se distinguir as fungdes manifestas das fun¢des simbolicas do Direito Penal. Para tanto, é comum que se
recorra aos estudos do socidlogo norte-americano Robert Merton: seria simboélico o Direito Penal que ndo alcanca
as suas fun¢des manifestas (declaradas), mas apenas as latentes, de modo que se desenvolve uma fraude. E isso
parece mesmo ocorrer ja que, segundo a difundida teoria da prevengdo geral positiva, defendida inclusive por
Winfried Hassemer (um dos principais criticos do Direito Penal Simbdlico), o simbolismo ¢ inerente ndo apenas
as modernas incriminagdes, mas a toda e qualquer norma penal. Sobre o tema, ver: GRECO, Luis. Modernizac¢ao
do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Com um adendo: Principio da
ofensividade e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 41-42. E o fracasso das fungdes
alinhadas a prevengao geral restam bastante evidentes quando avaliada a reincidéncia penal. “Apesar da deficiéncia
dos dados estatisticos ¢ inquestionavel que a delinquéncia ndo diminui em toda a América Latina e que o sistema
penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar ninguém, ao contrario, constitui uma realidade violenta e
opressiva e serve apenas para reforcar os valores negativos do condenado. A prisdo exerce, ndo se pode negar,
forte influéncia no fracasso do tratamento do recluso. E impossivel pretender recuperar alguém para a vida em
liberdade em condigdes de ndo liberdade. Com efeito, os resultados obtidos com a aplicacdo da pena privativa de
liberdade sdo, sob todos os aspectos, desalentadores (...). Na verdade, as causas responsaveis pelos indices
alarmantes de reincidéncia ndo sdo estudadas cientificamente. O progresso obtido em outros campos do
conhecimento humano ocorre exatamente mediante o estudo criterioso dos fracassos e das suas causas (...)".
Conforme: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 718-719.
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Conforme se verificou, os critérios para a legitimagdo de normas a partir das Teorias
que tratam do Bem Juridico Penal como nuicleo fundante para o Direito Penal constituem um
filtro no processo de incriminagdo, tanto no campo abstrato de tipificagdo das condutas
(seletividade na indicagdo dos bens que receberao a tutela penal) quanto no campo concreto de
aplicacdo da norma (com a limita¢do a cominacao e a aplicacdo das penas). Nesta perspectiva
dogmatica, “além de reduzir a intervengdo punitiva do Estado, faz-se necessario qualificar tal

intervencio de forma socialmente adequada™!

, levando-se em conta bens juridicos
considerados realmente dignos de tutela penal.

Neste passo, o Direito Penal pode ser utilizado, também, como instrumento de critica,
seja politica ou constitucional, tanto nas praticas legislativas quanto nos diversos exercicios que
promovem a criminalizagdo secunddria*® na forma daquilo que tratou Luigi Ferrajoli*: “o grau
de civilizagdo de um Estado ¢ medido, sobretudo, pela economia das proibi¢des e penalidades,
e pelo grau de tolerancia social expressada no comportamento desviante, especialmente quando
nao se ofende os Direitos Fundamentais das pessoas”.

A proposta deve se ajustar, portanto, a prote¢do dos Direitos Fundamentais no controle
social daquilo que Paulo Cesar Busato** chama de “controle do intoleravel”. E o intoleravel,
segundo o autor, passa pela existéncia de um ataque grave a um bem juridico essencial ao
desenvolvimento do individuo na sociedade. Essa, e nenhuma outra, deve ser a justificacao da
imposicdo de uma norma juridico-penal, a qual somente pode ser considerada valida diante da
pretensao de justica.

Por esta razao, frente ao nosso modelo constitucional, o Bem Juridico deve operar
como um limite ao Estado (fungdo negativa), e jamais em sentido contrario. Assim, esse limite

ndo obriga a punir (a criar tipos penais) nem mesmo nos casos em que se verificam socialmente

danosos, pois o Estado possui outros instrumentos de tutela distintos daqueles produzidos a

41 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 117.

42 Tem-se por criminalizagdo secunddria a selegio efetiva e definitiva operada pelas agéncias de repressio. Essas
agéncias sdo os segmentos do Sistema Penal que atuam no plano concreto. Os segmentos basicos do sistema penal
que funcionam neste momento do processo de criminaliza¢ao sdo o policial, o judicial, e o executivo. Trata-se,
portanto, de trés grupos humanos que convergem na atividade institucionalizada do sistema. Conforme: CHAVES
JR., Airto. OLDONI, Fabiano. Para que(m) serve o direito penal? uma analise criminoldgica da seletividade dos
segmentos de controle social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 141.

43 FERRAJOLI, Luigi. Derecho Penal Minimo y Bienes Juridicos Fundamentales. /n: Revista de la Asociacién
de Ciencias Penales de Costa Rica. Marzo-Junio 1992. Ao 4, n° 5.

4 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sio Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 17.
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partir do Direito Penal de forma que nfio se pode inverter o sentido do 4mbito de prote¢io*
(ultima ratio).

No Brasil, o Principio da Intervengdo Minima ¢ tratado sob a denominagdo de
principio da bagatela ou principio da insignificancia, nomenclatura que foi mencionada por
Claus Roxin na obra Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal®

em 1972. ¥

editada pela primeira vez

Na perspectiva da insignificdancia, a tipicidade penal exige uma ofensa de alguma
gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses ¢ suficiente para configurar o injusto tipico. Assim, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal (adequagdo da conduta ao tipo) podem nao
apresentar nenhuma relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a
tipicidade penal (por auséncia de tipicidade material) porque, nesses casos, o bem juridico
penalmente tutelado ndo chegou a ser afetado.*®

Embora no contexto brasileiro a esmagadora maioria dos autores trate da
insignificancia como principio orientador da intervengdo penal, ha autores que fornecem
severas criticas a essa questao terminoldgica por entenderem que essas expressoes (bagatela ou
insignificdncia) minimizam a importancia do tema porque, foneticamente, associa o principio
a uma questao de pouca importancia quando, realmente, ocupa o nucleo da filtragem politico-
criminal.

Paulo Cesar Busato*’, por exemplo, anota que as expressdes induzem conclusio de
que o objeto material sobre o qual se debruca o intérprete ¢ o determinante unico da necessidade

de intervengdo penal. Por vezes, isso acaba por contaminar a praxis forense brasileira, pois resta

45 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florian6polis/BR: Empoério do Direito, 2017, p. 214.

46 Ver: ROXIN, Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Traduccion de Francisco Muiioz Conde.
2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 73. Conforme Roxin, para ser significativa no ambito penal, “ndo ¢é
qualquer tipo de lesdo a integridade corporal, mas somente uma lesdo relevante; uma forma delitiva de injuria € so
a lesdo grave a pretensdo social de respeito. Como forca deve ser considerada unicamente um obstaculo de certa
importancia, igualmente também a ameaga deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da criminalidade” (Obra
citada, p. 74).

47 H4 autores, a exemplo de Cezar Roberto Bitencourt, que sustentam que a terminologia foi utilizada por Roxin
pela primeira vez no ano de 1964, mas foi com a obra Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal que o
principio foi incorporado ao ambito da doutrina.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 68-
69.

49 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sio Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 64.
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associada a uma necessidade positivista atdvica, manifestando-se em decisdes que referem
expressamente a necessidade de fixagdo objetiva, por exemplo, de valores de referéncia para
crimes patrimoniais.

De outra parte, ainda conforme o autor referido, a adogao da expressao intervengdo
minima d& a exata medida e os precisos contornos do principio, pois deixa claro que a
intervengdo do Estado pela via do Direito Penal ¢ reservada, seletiva, minima, em face das
circunstancias, jamais vinculada a critérios objetivos e, menos ainda, a valores determinados.

No final da década de 1980, alguns casos tangenciaram o Principio da Intervengao
Minima no Supremo Tribunal Federal. No entanto, o RHC 66.869, julgado em dezembro de
1988, de Relatoria do Min. Aldir Passarinho, ¢ o precedente apontado como o primeiro em que
a Suprema Corte reconheceu a atipicidade material do fato com fundamento no principio da
insignificancia.>® Dezesseis anos mais tarde, vem a julgamento aquele que ¢ considerado o
verdadeiro marco da jurisprudéncia do STF na matéria. No precedente, pela primeira vez, sao
expostos, de forma analitica, os fundamentos e os quatro vetores que mais tarde seria matéria

sedimentada para a aplicacio do principio da insignificancia em matéria penal no Brasil.>!

0 Veja-se, porém, é possivel encontrar antecedentes ainda mais remotos, em que a irrelevancia penal dos fatos em
questdo foi utilizada como argumento para a concessao de ordens de habeas corpus. No unico acérdao do Plenario
sobre o tema (HC 39.289, Rel. Min. Gongalves de Oliveira, j. 08.08.1962), discutiu-se o furto de “sete metros de
pano cru”, tendo sido a ordem concedida por auséncia de dolo. Em casos julgados em 09.03.1970 (RHC 47.694,
Rel. Min. Thompson Flores) e 15.12.1970 (HC 48.370, Rel. Min. Djaci Falcao), os pacientes foram beneficiados
por decisdes que reconheceram a atipicidade do porte de pequenas quantidades de maconha para consumo pessoal,
uma vez que as condutas ocorreram antes do advento do Decreto-Lei n® 385/1968. Ver: STF, 1° Turma: Habeas
Corpus 123.108 (MG). Relatoria do Min. Roberto Barroso. Julgado em 03/08/2015, p. 13.

51 STF, HC 84.412, de Relatoria do Min. Celso de Mello, julgado em 19.10.2004. O acusado, no caso em questao,
fora processado por furtar uma fita de videogame, avaliada em R$ 25,00 (vinte e cinco reais). Segue a ementa:
“PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA — IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O
RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL — DELITO DE FURTO
— CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE — ‘RES
FURTIVA’ NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE
EM VIGOR) — DOUTRINA — CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF — PEDIDO
DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificincia — que deve
ser analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da interven¢do minima do Estado em matéria
penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. Doutrina. Tal postulado — que considera necessaria, na aferi¢do 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 agfo, (¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento ¢ (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada — apoiou-se, em seu processo de formulagdo tedrica, no
reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde em fungdo dos proprios objetivos
por ele visados, a intervengio minima do Poder Publico. O 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 privagdo da liberdade e a restri¢do de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessarias a propria prote¢ao das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos
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Apoiando-se neste precedente, foram assentadas algumas premissas alinhadas
diretamente ao Principio da Intervencdo Minima: a) a insignificdncia ¢ fundada nos postulados
da fragmentariedade e subsidiariedade; b) a insignificdncia exclui a tipicidade material do
fato?; e, c) para o reconhecimento da insignificancia, devem ser observados os quatro vetores
que orientaram o HC 84.412°3, quais sejam: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b)
a nenhuma periculosidade social da acdo; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e, d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada. 34

Ao que parece, entdo, o Tribunal ndo conceberia, doravante, a existéncia de uma
conduta tipica que ndo afetasse um Bem Juridico. Seria, essa lesdo, indispensavel, portanto,
para configurar a tipicidade penal, adequando a jurisprudéncia aquilo que a doutrina ja vinha
sustentando a tempos: “o bem juridico desempenha um papel central na teoria do tipo, dando o

verdadeiro sentido teleologico (de telas, fim) a lei penal. Sem o bem juridico, ndo hd um "para

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
proépria ordem social”. Destacou-se.

>2 Isso porque, ¢ bastante prevalente no Ambito doutrinrio de que a auséncia de grave lesdo ao bem juridico
penalmente protegido pela norma penal afasta a tipicidade material. Dessa forma, a tipicidade penal deve ser
avaliada em duas fases distintas: a) formal (adequagdo da conduta ao tipo legal); b) material (relevante ofensa ao
bem juridico penalmente tutelado. Ha autores, ainda que trabalham a tipicidade penal num modelo conglobante,
incluindo a normatividade ao conceito de tipicidade penal: “Nao obstante, ndo se deve pensar que, quando uma
conduta se adequa formalmente a uma descrigdo tipica, s6 por esta circunstancia ¢ penalmente tipica. Que uma
conduta seja tipica ndo significa necessariamente que ¢ antinormativa, isto €, que esteja proibida pela norma (pelo
"ndo mataras", "ndo furtaras" etc.). O tipo ¢ criado pelo legislador para tutelar o bem contra as condutas proibidas
pela norma, de modo que o juiz jamais pode considerar incluidas no tipo aquelas condutas que, embora
formalmente se adeguem a descrigdo tipica, realmente ndo podem ser consideradas contrarias a norma e nem
lesivas do bem juridico tutelado. A antinormatividade ndo ¢ comprovada somente coma adequacao da conduta ao
tipo legal, posto que requer uma investigacao do alcance da norma que estd anteposta, e que deu origem ao tipo
legal, e uma investigag¢@o sobre a afetacdo do bem juridico. Esta investigacdo ¢ uma etapa posterior do juizo de
tipicidade que, uma vez comprovada a tipicidade legal, obriga a indagar sobre a antinormatividade, e apenas
quando esta se comprova ¢ que se pode concluir pela tipicidade penal da conduta”. Ver: ZAFFARONI, Eugénio
Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1 (Parte Geral). 9. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 398.

>3 Ementa citada na nota de rodapé n° 51.

>4 Importa lembrar que, embora em menor grau, ha precedentes que trabalham com outros vetores, a exemplo do
que se encontra no teor do julgamento do HC 107.082, de Relatoria do Min. Ayres Britto, de 24/04/2012. Neste
julgamento, dentre os pardmetros para a aplica¢do do principio da insignificancia, fez-se referéncia, por exemplo,
a vulnerabilidade social do agente. Sobre o tema, vale registrar que a vulnerabilidade do agente ja foi objeto de
estudo de Eugénio Raul Zaffaroni e, para o autor, trata-se de critério para medi¢ao da culpabilidade, jamais da
tipicidade. Conforme esse autor, quando o Processo Penal demonstra que o Acusado possui negatividades sociais
que determinam a sua criminalizacdo, essa condi¢ao deve servir para que se reduza a censura que o Estado possa
fazer em relacdo ao seu comportamento. Ver: ZAFFARONI, Eugenio Raul; SLOKUR, Alejandro; ALAGIU,
Alejandro. Derecho Penal: parte general. 2 ed. Buenos Aires: Sociedad Anénima Editora, 2002, p. 650-657.
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que?" do tipo e, portanto, nao ha possibilidade alguma de interpretagao teleoldgica da lei penal
()"

Ao se consultar os precedentes dos Tribunais Superiores, ¢ possivel diagnosticar o
quanto ¢ aceita a orientacao formulada a partir dos quatro vetores interpretativos (oriundos,
conforme tratado, do HC 84.412, do STF) no trato do Principio da Intervencdo Minima no
Brasil.

Problema ¢ que, em andlise a esses vetores (minima ofensividade da conduta do
agente; nenhuma periculosidade social da agdo; reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e inexpressividade da lesdo juridica provocada), percebe-se, desde logo, que
eles ndo se alinham as ideias fundantes do Principio da Intervencdo Minima, o que possibilita
que esses Tribunais se utilizem de distor¢des interpretativas bastantes graves em seus
precedentes, orientando os Tribunais das Unidades Federativas a replicar essas distor¢des.

Exemplo disso pode ser constatado ao se voltar os olhos para as inimeras decisdes que
negam o carater de minima intervengao do Direito Penal em razao da suposta reincidéncia penal
do agente (por vezes, utilizando-se da expressdo “reiteracdo delitiva®)’®, isto ¢, por
circunstancias atinentes ao sujeito do crime, e ndo do fato praticado por ele.

A linha argumentativa, na maior parte desses casos, ¢ no sentido de que aplicacao do
principio da insignificancia deve ser precedida de “criteriosa analise de cada caso”, mas,
sobretudo, a fim de evitar que a sua adogdo indiscriminada constitua “verdadeiro incentivo a
pratica de pequenos delitos patrimoniais”. °’ Neste passo, a lesdo ao bem juridico penalmente
tutelado ndo seria o Unico parametro a ser avaliado. Pelo contrario, os Tribunais Superiores do
Brasil ostentam inumeros precedentes que reconhecem a tipicidade penal do fato em hipoteses

em que o agente ostenta condenacdes anteriores ou, até mesmo, inquéritos policiais ou agdes

penais em curso>®, haja vista que, nesta tltima condi¢do, embora possa se falar em agente

55 ZAFFARONI, Eugénio Ratl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1
(Parte Geral). 9. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 402-403; Ver, ainda: BATISTA, Nilo. Introducéo
Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 84-90.

6 Embora extremamente minoritario, vale anotar que é possivel encontrar precedentes que desprezam as condigdes
do agente no trato do principio da insignificancia (Exemplos: HC 112.400, de Relatoria do Min. Gilmar Mendes;
HC 106.068, de Relatoria da Min. Carmen Lucia; e HC 93.393, que tem como Relator o Min Cezar Peluso, etc.).

7 Ver: STF, HC 120043/DF, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Data de Julgamento: 19/11/2013. Data
de Publicacao: 03/12/2013; no HC 107.733 AgR, o mesmo Ministro fez considera¢des semelhantes ao denegar a
ordem a paciente reincidente, condenado a um ano e trés meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, por
furtar seis barras de chocolate, avaliadas conjuntamente em R$ 31,80 (trinta e um reais e oitenta centavos).

8 STJ, HC 250.126/AL, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 10/03/2016, DJe 21/03/2016.
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tecnicamente primario, “referida situagao pessoal evidencia uma habitualidade delitiva, o que
ndo pode ser tolerado pelo Direito Penal”.

Observa-se, assim, uma flagrante transmudacao do Principio da Intervengdo Minima
e dos critérios da fragmentariedade e subsidiariedade, pois aquilo que tem a fungdo de limitar
o ius puniendi, ¢ manipulado como verdadeiro instrumento para interpretacdes extensivas da
norma penal. Em outras palavras, “determinadas constru¢cdes dogmaticas convertem um limite
do ius puniendi em uma demanda e justificacdo do mesmo, de modo que subvertem sua fungao
de freio para transmuda-lo em um acelerador de incriminagio”®.

A desorientacao hermenéutica € tao brutal que se chega a aportar para um verdadeiro
Direito Penal de Autor®, levando-se em conta, antes de qualquer outro qualificativo, as
condicdes pessoais do réu (inquéritos policiais em curso, antecedentes e reincidéncia) para se

verificar se o fato ¢, ou ndo, penalmente tipico: esquece-se o fato praticado e concentra-se na

pessoa do agente.%? Por certo, esse tratamento dirigido a pessoa do réu propde um modelo de

> STF — HC 135317/MG. Relatoria da Ministra Carmen Liicia. Segunda Turma. Data de Julgamento: 06/09/2016.
Data de Publicagdo: 01/08/2017: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TENTATIVA DE FURTO
DE CELULAR E CARREGADOR DE CELULAR AVALIADOS EM R$ 274,00 (DUZENTOS E SETENTA E
QUATRO REAIS). PRETENSAO DE INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE REINCIDENTE. ORDEM DENEGADA. 1. A verificagdo da tipicidade penal
ndo pode ser percebida como o exercicio abstrato de adequacdo do fato concreto a norma juridica. Além da
correspondéncia formal, para a configuragdo da tipicidade é necessaria analise materialmente valorativa das
circunstancias da espécie em exame, no sentido de se decidir sobre a ocorréncia de lesdo grave, contundente e
penalmente relevante do bem juridico tutelado. Paciente reincidente na pratica de furto tentado. Nao incidéncia do
principio da insignificancia. 2. Ordem denegada.

80 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianépolis/BR: Empoério do Direito, 2017, p. 215.

61 Sobre o Direito Penal de Autor, ver: JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo:
nogdes e criticas. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

62 Os precedentes que subvertem os critérios da Intervengdo Minima do Direito Penal sdo fartos: no RHC 117.751,
de Relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, o paciente era processado por ter subtraido de um supermercado um
desodorante, avaliado em R$ 15,12 (quinze reais e doze centavos); no julgamento do HC 101.998, o Relator, Min.
Dias Toffoli, manteve a condenacdo a um ano de reclusdo sem substitui¢do por pena restritiva, pelo furto de nove
barras de chocolate, avaliadas em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais), ao considerar que o réu, por ser reincidente,
teria “personalidade voltada a pratica delituosa”; semelhantemente, no HC 118.089, a Relatora Min. Carmen
Lucia, manteve a condenacdo do paciente de dois anos de reclusdo sem substituicdo por pena restritiva de direitos
por ter subtraido do caixa de uma padaria uma cédula de R$ 50,00 (cinquenta reais) e um mago de cigarros. Curiosa
¢ a fundamentagdo do acorddo: “comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando
constantes, devido a sua reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem se submeter ao direito
penal”; o entdo Ministro Teori Zavascki também acompanhava a posicdo majoritaria. No julgamento do HC
114.877, manteve a condenagdo do réu a dois anos de reclusdo por subtragdo de objeto avaliado em R$ 100,00
(cemreais). Conforme ele, “ndo se pode considerar atipica, por irrelevante, a conduta formalmente tipica, de delito
contra o patrimdnio, praticada por paciente que possui condenagdes anteriores”; o Ministro Celso de Melo também
tende a afastar a aplicag@o do principio da insignificancia quando o réu ostenta condenacao definitiva (ver HC
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exegese bastante esquizofrénico, conforme se pode constatar do exemplo trazido por Paulo
Cesar Busato®, onde seria bastante curioso submeter a Corte a consideragio da seguinte
hipdtese: “A”, reincidente, em concurso de pessoas com “B”, agente completamente primario
e de bons antecedentes, cometem determinada subtracdo de valor irrisério, verdadeiramente
sem qualquer importancia. Perceba-se que, seguindo o seu plano hermenéutico, estar-se-ia
forcado a reconhecer o injusto penal apenas para um dos agentes.

Sustenta-se no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que as teorias
afetas a um Estado Democratico de Direito, tais como o Principio da Intervengcdo Minima, e
que tendem a afastar ao maximo a incidéncia do Direito Penal “ndo podem servir como
passaporte, carta branca ou green card para a pratica de condutas tipicas”. Desse modo, o
reconhecimento da insignificAncia para agentes com registros criminais pretéritos,
representaria, portanto, estimulo para a pratica reiterada de pequenos crimes sem punigdo.®

Ocorre, no entanto, que tipicidade penal (tanto a formal quanto a material) nao
comporta qualquer relacdo com a pessoa do agente (se processado, condenado ou reincidente).
As questdes relacionadas ao autor da conduta s6 poderiam ser levadas em conta apds a prova
de que estdo presentes todos os componentes do injusto e numa eventual dosimetria de pena em
caso de condenacdo (CP, art. 59 do Codigo Penal®), ou seja, apods comprovada a presenca de
tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Afastados os dois primeiros substratos, ndo se pode falar
em injusto e, por consequéncia, ndo hd, legitimamente, qualquer possibilidade de
responsabilizacdo penal.

A jurisprudéncia que prevalece no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica, porém, estabelece exatamente o contrario: afasta-se o principio da insignificancia a
agente em situacao de reiteragdo delitiva (tecnicamente reincidentes ou nao). Nesta perturbada

(des)orientacdo, a subtracdo de um tablete de chocolate de uma loja que compde uma grande

111.016); Joaquim Barbosa, quando Ministro do Supremo, também adotava a mesma orientacdo (conforme HC
107.500).

63 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 64.

6 E o que emerge dos precedentes: HC 110.951, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27/02/2012; HC 108.696 Rel. Min.
Dias Toffoli, DJe 20/10/2011; e HC 107.674, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14/9/2011.

8 Art. 59 do Cédigo Penal — “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengao do crime: I - as penas
aplicéveis dentre as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; III - o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada,
por outra espécie de pena, se cabivel”. Destacou-se.
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rede de supermercados pode ou ndo ser crime, e essa determinacdo da existéncia do fato
criminoso dependerd de aspectos relativos a pessoa do réu. Nega-se, assim, a tradi¢dao
dogmatica de um Direito Penal de Culpabilidade para se instalar um verdadeiro Direito Penal
de Autor no Brasil®®, semelhantemente a proposta e limites materiais trazidos por Giinther
Jakobs na década de 1980: criminaliza¢do no estagio prévio a lesdo a bem juridico™®’. Neste
passo, “o Direito Penal poderia ser caracterizado pela imagem do agente de que ele parte”®,

Além disso, converte-se o Principio da Exclusiva Prote¢do dos Bens Juridicos (Claus
Roxin) num principio de total prote¢do dos bens juridicos, renunciando-se a protecao de sua
seguranca juridica de liberdades publicas frente ao poder do Estado em troca de uma suposta e
falsa seguranca material: a prote¢do de todo e qualquer interesse pela via do Direito Penal. Nao
¢ isso que se deve buscar.

Se a fun¢ao do Bem juridico consiste em ser o primeiro topico da argumentacao sobre
a validade de uma norma, ou seja, o primeiro momento em todo processo de justificacao da

intervencdo estatal®

, ha de se respeitar requisitos para afericao da hipotese de incidéncia do
Principio da Intervencdo Minima, quais sejam: 1. O reconhecimento de que o caso sob reflete
um ataque a um bem juridico fundamental para o desenvolvimento da vitima em sociedade; 2.
Que esse ataque seja grave o suficiente para justificar que a ltima instancia de controle social
)70

(Direito Penal)™. A gravidade da lesdo ao Bem Juridico, por sua vez, deve ser medida tendo

em conta: a) a classe de violagao realizada, em face de sua tolerabilidade social; b) a intensidade

6 Semelhante interpretago, fez o Ministro Roberto Barroso, em voto (vencido) do julgamento do HC 123.108,
de sua Relatoria, julgado em 05/08/2014 pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal: “(...) caso se entenda
que o furto de coisa de valor infimo pode ser punido na hipotese de reincidéncia do agente, € preciso admitir que
a questdo da insignificincia se move do dominio da tipicidade para o da culpabilidade. Isto porque, como visto,
nao ¢ possivel afirmar, a luz da Constitui¢do, que uma mesma conduta ¢ tipica para uns e ndo para outros (os
reincidentes), sob pena de configuracdo de um inaceitavel direito penal do autor, e ndo do fato, como ja decidiu
este Tribunal”. Conforme nota 77 do Acérdao, p. 40.

67 Ver: JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nocdes e criticas. Org. e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

8 GRECO, Luis. Modernizacio do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato.
Com um adendo: Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 25.

89 CUSSAC, José L. Gonzélez; BUSATO, Paulo Cesar; CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Compéndio de Direito
Penal Brasileiro: parte geral. Valéncia/ES: Tirant lo Blanc; Florianépolis/BR: Empoério do Direito, 2017, p. 217.

79 Veja-se que a gravidade da lesdo ao bem juridico ndo comporta relagdo alguma com a fase do crime em que se
atingiu a conduta. Nao se deve levar em conta, assim, no juizo de tipicidade penal, se o crime ¢ consumado ou
tentado. Porém, essa caracteristica, lamentavelmente, também tem sido critério para o reconhecimento da
insignificancia do fato em matéria penal no Brasil. Ver, por exemplo, o seguinte precedente: STJ, REsp
828094/RS, 5* Turma do Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Arnaldo Esteves Lima. Julgado em
05/02/2009. Publicado em 16/03/2009.
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do prejuizo ao bem juridico da vitima em face de suas condigdes pessoais; €, C) se 0 emprego
do Direito penal, na hipdtese concreta, ndo ¢ meramente simbdlico, diante da melhor e mais
eficaz possibilidade de solugdo do problema social por outra via’! (institucionalizada ou nio).

E claro que referido principio ndo se prende, exclusivamente, ao valor intrinseco com
Bem Juridico. Porém, ndo ha amparo dogmatico ou exegese possivel para se sustentar a
tipicidade penal nas caracteristicas pessoais do agente, salvo a possibilidade de que,
assumidamente, ter-se um Direito Penal de Periculosidade e fundado, portanto, na pessoa do
autor.

Assim, ¢ patente a desorientacdo dogmatica nos Tribunais Superiores sobre os
contornos da tipicidade material no trato de um dos principios mais importantes do Direito
Penal para qualquer Estado que se diz democratico, pois ¢ o Principio da Intervengdo Minima
que funciona como elemento fundante de todo o processo de criminalizagdo, tanto primario
quanto secundario.

Por fim, apesar do discurso que recheia os votos dos precedentes no trato da matéria
ser anotado como se refletisse verdadeira declaragdo de boas intengoes, as razdes em que oS
Tribunais se ancoram para aferir a tipicidade material da conduta rebaixam o Principio da
Intervencdo Minima ao cumprimento de meras fung¢des cosméticas e que, assim, nao
ultrapassam o mero discurso, pois sao “cunhados com o deliberado proposito de agravar ainda

mais a discriminag@o que ja ¢ intrinseca ao processo de criminalizacdo e conformagao de suas

regras” ’*.
Conclusao

A partir da pesquisa que se finaliza, foi possivel concluir o que segue:

a)  Ha varias teorias que buscam no Bem Juridico os limites para a intervengdo
penal;

b) O Principio da Intervencdo Minima ¢ fundado nas formulagdes materiais
elaboradas sob a perspectiva do Estado Social, campo em que Bem Juridico assume a posi¢ao
de objeto de referéncia necessaria da incriminagdo, que deve ser ponderada em consonancia

com os critérios da lesividade, subsidiariedade e fragmentariedade;

"L BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 67.
72 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2013, p. 65.
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C) Para tanto, no ambito abstrato, deve-se observar se o Bem Juridico inscreve-se
entre aqueles cuja protecdo ¢ fundamental para o desenvolvimento social do individuo. Depois
disso, no ambito concreto, o aplicador do Direito s6 deve acionar o Direito Penal frente
condutas que promovam lesdes produzidas mediante riscos ndo permitidos e intoleraveis
socialmente;

d)  No Brasil, o Principio da Interven¢do Minima ¢ tratado sob a denominagdo de
principio da bagatela ou principio da insignificancia. Conforme esse principio, a auséncia de
ofensa relevante ao bem juridico penalmente tutelado exclui a tipicidade material que, por sua
vez, afasta a propria tipicidade penal;

e)  Assim, para incidéncia do principio da insignificancia, os Tribunais Superiores
sedimentaram a orientac¢do de que se faz necessaria a presenca de quatro vetores interpretativos.
Da analise desses vetores, constatou-se que eles ndo se alinham as ideias fundantes do Principio
da Intervengdo Minima, o que possibilita que esses Tribunais se utilizem de distor¢des
interpretativas bastantes graves em seus precedentes;

f) A desorientacdo hermenéutica ¢ tdo brutal que se chega a aportar para um
verdadeiro Direito Penal de Autor no ambito jurisprudencial do STF e do STJ, levando-se em
conta, antes de qualquer outro qualificativo, as condi¢gdes pessoais do réu para se verificar se o
fato ¢, ou nao, penalmente tipico;

g)  Por consequéncia, deflagra-se uma flagrante transmudagdo do Principio da
Intervengdo Minima e dos critérios da fragmentariedade e subsidiariedade, pois aquilo que teria
a funcao de limitar o ius puniendi, acaba sendo manipulado como verdadeiro instrumento para
interpretagdes extensivas da norma penal, ampliando o processo de incriminagao.

Concluiu-se, por fim, que os vetores interpretativos sedimentos pelos Tribunais
Superiores do Brasil, ao tempo em que desrespeitam toda a tradi¢do dogmatica que da
sustentagdo ao Principio da Intervencdo Minima, aproximam-se a politica-criminal que da

suporte a um latente Direito Penal de Autor.
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