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RESUMO: Partindo-se da premissa de que as normas de direito penal existem para re-
gular situacbes excepcionais, nas quais uma ofensa de extrema gravidade aos valores so-
cialmente mais relevantes d4 ensejo a aplicagio da sangio social mais severa, a pena, faz-se
indispensdvel que se investigue até que ponto situagdes que objetivamente se inserem nos
contornos da descrigio literal do tipo penal justificam a aplicagio de uma pena. E nesse
contexto que se investigard, neste estudo, os contornos formais e materiais do tipo penal
e a aplicagio do principio da insignificAncia como causa excludente da tipicidade, e, por
conseguinte, do crime.
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ABSTRACT: Based on the premise that the norms of the criminal law exist to regulate
exceptional circumstances in which an offense is extremely serious for the socially relevant
values enables the application of the most severe social sanction: the penalty. It is indispensa-
ble to investigate the extent to which situations objectively fall in the literal description of the
criminal offense to justify the imposition of a penalty. It is in this context that we investigate
in this study, the procedural and objective limits of the criminal offense and the principle
of insignificance as a cause of exclusion of the vagueness doctrine and therefore the crime.
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1 INTRODUCAO

Quem quer que se detenha mais atentamente na andlise dos proces-
sos criminais que tramitam nos foros brasileiros, constatard a enorme quan-
tidade de agoes penais tratando de atos de infimo potencial lesivo. Sao acoes
em que se verifica o movimento de toda a estrutura judicidria, objetivando,
via de regra, a apuragio de pequenas subtragoes e infimas lesoes.

Em agoes tendentes a apurar fatos desse naipe, vé-se o Estado moven-
do toda a sua dispendiosa engrenagem para apurar fatos insignificantes e
juridicamente irrelevantes, mas que, em suma, exigem gastos similares aos
do processamento de feitos que realmente refletem algum interesse social.

Tomando tal fato como verdadeiro, cremos que hd que se buscar e
investigar solucoes vidveis para esta delicada questao, pois, se por um lado,
nao parece justo punir autores de condutas de somenos importincia, por
outro, nao parece razodvel que o Estado, a par de todas as suas despesas
ordindrias, tenha de arcar com excessivas custas processuais e penitencidrias
com responsdveis por “delitos de bagatela”.

Disto emerge a necessidade de se pér em discussao a natureza juridica
de tais condutas e a conseqiiente oportunidade e conveniéncia da punigao
aos seus autores.

E, assim, ganha corpo o Principio da Insigniﬁcéncia, que nasce como co-
roldrio dessa tendéncia mundial de descriminalizagao de condutas que, apenas
por se subsumirem formalmente a um tipo penal, sdo tidas como criminosas.

Afortunadamente, essa idéia estritamente objetiva e formal do tipo
penal vem cedendo espago a concepgao material do crime, em que se con-
fere um maior contetido axiolégico ao tipo, tornando-o menos avalorativo
e reaproximando a ciéncia do direito da realidade social.

No presente estudo, busca-se investigar o tipo penal, adentrando sua
concepg¢ao material, na qual certamente nao hd espaco para a criminaliza-
¢do de condutas de insignificante potencial lesivo e irrelevante ofensa a bem
juridicamente tutelado.

A aplicacio do Principio da InsignificAncia como causa excludente da
tipicidade no direito criminal ¢ de importincia desmedida e corresponde ao
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verdadeiro anseio social, privilegiando a realidade do caso concreto em detri-
mento do abstrativismo das regras penais, fruto de uma idealiza¢ao formal do

tipo, o qual nao mais encontra esteio na criminologia que ora exsurge.
2 DO DIREITO PENAL MINIMO

O Direito, como produto que é das relagdes sociais, tem de direcio-
nar seus esforgos para a solugao dos conflitos sociais, nao podendo, por-
tanto distanciar-se dessa sociedade que lhe deu origem, nem da realidade
ftica que o cerca.

Contudo, o que atualmente se constata ¢ exatamente o oposto, pelo
menos no que se refere ao direito penal, cuja doutrina tradicional parece
afastar-se progressivamente da realidade social, enclausurando-se em circu-
lo impenetrdvel e isolado, haja vista a sua quase que exclusiva dedicagao a
elaboragoes abstratas em detrimento das particularidades do caso concreto.

Com efeito, nao ¢ raro o surgimento e a proliferacio de intensos
embates doutrindrios versando sobre a conceituagio juridica de institutos
irrelevantes e socialmente desimportantes, afastando progressivamente o
direito penal do cotidiano popular.

Este comportamento um tanto quanto alienado da criminologia tra-
dicional ensejou o aparecimento de idéias novas que vém arejando a cri-
minologia da modernidade, fazendo-a romper com o tradicionalismo das
construgoes abstratas e absolutas.

Esta nova tendéncia criminoldgica tende a uma reaproximagio do
direito com a realidade social, prestigiando-se a psicologia, a sociologia, e a
prépria criminologia.

Inserida neste contexto, exsurge a idéia do Direito Penal Minimo, que
nenhuma relagio tem com o que atualmente se convencionou chamar de
direito alternativo. A idéia a que ora fazemos referéncia defende a redugao,
ao mdximo, da incidéncia do direito penal, aplicando-se pena somente em
situagdes de extrema necessidade, mormente a pena privativa de liberdade,
reservada apenas aos casos em que a ofensa a ordem juridica seja de tal sorte
que a punigao ocorreria com o total e inequivoco respaldo da sociedade.
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Em nosso pais, em ultima anilise, a pena representa violéncia e vin-
ganga, devendo, pois ser reservada as ofensas mais danosas. Talvez se diga
que a pena ¢ mais que vinganga e san¢io; porém, no Brasil, outro sentido
nio se acha que lhe norteie a aplicagdo, dado que resta comprovada a in-
viabilidade, em nosso sistema penitencidrio, da pena privativa de liberdade
como instrumento de ressocializagio do delingiiente.

Sobre a inutilidade da aplicagao geral e irrestrita da pena, jd se mani-
festava LOMBROSO em sua obra-prima, quando defendia a possibilidade
de se “obter resultados melhores por meios menos brutais™.

Logo, essa idéia de um direito penal minimo renasce como um imperativo
da realidade social. E essa redugao da incidéncia do direito penal tende a descri-
minalizagdo de muitas condutas hoje indevidamente expostas a san¢éo criminal.

3 DA DESCRIMINALIZACAO

O direito penal pdtrio, atualmente, tende inexoravelmente a descri-
minalizacdo, em consonincia com os mais recentes entendimentos da cri-
minologia. Descriminalizagio esta que pode realizar-se por dois métodos,
quais sejam, um ato legislativo ou uma atitude interpretativa do julgador,
sendo que o primeiro ¢ obviamente mais seguro que este tltimo.

A inseguranga juridica da interpretagio judicial decorre da falta de crité-
rio cientifico das decisoes, de modo que o magistrado se utiliza apenas do seu
senso de razoabilidade e de justi¢a. Atualmente, como os que militam nos foros
criminais bem sabem, o que se constata é que, embora vislumbrando um ato
como tipico, antijuridico e culpdvel, o juiz, amitde, considerando o absurdo
que seria a condenagio do autor do fato, haja vista as inafastdveis idéias de
razoabilidade e de justica, acaba absolvendo-o, quase sempre em nome da boa
politica criminal, ou valendo-se da famosa absolvicio por inexisténcia de prova
suficiente para a condenagio, mesmo quando tais provas realmente existem.

E isto é muito menos infreqiiente do que se imagina, ji chegando
mesmo a fazer parte da prdtica judicial pétria.

Pois foi visando precisamente a fornecer ao julgador esse embasamento

1 LOMBROSO, Cesare. O homem criminoso. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1983. p. 29.
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cientifico para as suas decisoes que a moderna doutrina juridico-penal desenvol-
veu algumas técnicas, que ora serao tratadas como Critérios de Descriminalizagio.

Utilizando a terminologia elaborada por Carlos Vico Manas?, bem
representativa desse ideal de descriminaliza¢do, podemos sintetizar esses
critérios em trés, que no mais das vezes se confundem em um s6, quais se-
jam, a Adequacio Social, o Principio da Ofensividade, também conhecido
por concepgao realistica do crime, e o Principio da InsignificAncia.

Essas técnicas tém por escopo dar maior seguranca juridica as de-
cisoes judiciais j4 relatadas anteriormente, efetivando-se a tarefa politico-
-criminal de descriminaliza¢do de condutas e fornecendo ao magistrado o
fundamento cientifico necessdrio as suas sentengas absolutérias.

Examinemos, por primeiro, os dois critérios mencionados vestibu-
larmente, para que, ao fim, melhor resulte a compreensao do Principio da
InsignificAncia, objeto central deste estudo.

Em resumo, os principios da Adequagao Social e da Ofensividade tra-
tam de assuntos correlatos, pois, por intermédio de ambos, ficam excluidas,
da incidéncia da san¢ao criminal, as condutas inofensivas, inidéneas para
lesionar interesses juridicamente tutelados, bem como os fatos que o senso
comum de reprovag¢ao da sociedade jd ndo considera delito. Esses critérios
cientificos fornecem ao julgador embasamento para absolver réus da pratica
de atos que, embora formalmente tipicos, jd nao ofendem a moral social,
ou jd sao de certo modo tolerados, ou mesmo aceitos pela comunidade.

Sé deve ser considerada criminosa a conduta que se mostra relevan-
temente nociva ao pacifico convivio social. As condutas de somenos impor-
tAncia, inofensivas, nao se enquadram no tipo penal, que, por tudo que ji
se disse alhures, deve ser interpretado restritivamente, abrangendo somente
os fatos que realmente ofendam de modo grave a ordem externa.

4 DO TIPO

E o que vem a ser o tipo penal? Inicialmente concebido como sin6-
nimo do préprio delito, passou ulteriormente a ser entendido como mera

2 MANAS, Carlos Vico. O principio da insignificincia como excludente da tipicidade no direito penal.
Sio Paulo: Saraiva, 1994.
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descrigao objetiva e sem contetido axiolégico dos dados materiais que ca-
racterizam o crime.

Ora, essa idéia do tipo como férmula avalorativa é por demais abstra-
ta e imprecisa, pois, estabelecendo o tipo, implicitamente, um modelo de
conduta que se almeja para o pacifico convivio social, ¢ evidente que nio
pode ser totalmente objetivo, uma vez que carrega em seu bojo uma dada
nogao de antijuridicidade, idéia esta que estd fundada em um juizo de valor,
o que confere ao tipo um certo cardter de subjetividade que nao pode ser
olvidado quando da sua aplicagao ao caso concreto.

Surge dai a concepgao material do tipo, mais apta a enfrentar as nu-
ances do caso concreto, dado que estd erigida sobre a pilastra da valoragao
da conduta, que, para ser considerada criminosa, deve subsumir-se ao tipo
nao apenas sob o aspecto formal, mas também sob o aspecto material. Para
ser alvo da reprimenda estatal, a conduta deve afrontar de modo relevante a
norma juridica que emana a contrario sensu do tipo, e nao apenas encaixar-
-se na sua descri¢ao objetiva.

Essa ¢ a teoria mais moderna e a que mais se coaduna com os ideais
de justica, pois, “ao tipificar as a¢oes humanas, o legislador tem em conta
um processo causal regido pela vontade direcionada a uma certa finalidade,
e nao um simples processo causal de cardter estritamente mecinico” °.

5 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O tipo penal estabelece sangao as condutas que ofendem a regra juri-
dica nele implicita. Tal san¢do é conhecida por pena.

A pena, ontologicamente, deveria possuir uma triplice finalidade,
vale dizer, deveria possuir um cardter de ressocializagao, outro de retribui-
¢ao ao delito praticado, e ainda o cardter de prevengao geral, para inibir a
prética do crime. Atualmente, em nosso pais, somente se enxerga na pena
o escopo de punigao, ja que ¢ nulo o processo de ressocializagao em face
do nosso precdrio sistema penitencidrio, e o cardter de preven¢ao sequer é
levado em conta, dada a impunidade generalizada que, para infortinio de

3 MANAS, Op. Cit., p.51.
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toda a sociedade, se instalou em nosso pais, em virtude de causas variadas,
que, contudo, nao constituem objeto deste estudo.

Volvendo ao tema, ¢ li¢io jd sedimentada que a pena, enquanto pu-
ni¢io, obedece ao principio consagrado da proporcionalidade, significando
isto afirmar que a pena deve ser proporcional a ofensa causada pela conduta
delituosa, uma vez que a medida da san¢io deve equivaler 4 do delito.

BECCARIA j4 afirmava, com a propriedade que lhe é peculiar, que “a ver-
dadeira medida dos delitos ¢ do dano causado  sociedade™. Logo, quanto menor
a ofensa mais branda deve ser a pena. E essa a proporcio que se deve buscar.

Ocorre que a ofensa deve ser entendida como a infragdo material a
norma juridica implicita no tipo. Nao somente a subsun¢ao formal do fato
ao tipo, como j4 se salientou alhures, mas a afronta ao querido pela socieda-
de, o desafio a0 modelo de vida eleito na comunidade, de modo que a pe-
nalidade sofrida pelo autor do fato tenha total e inequivoco respaldo social.

E sendo o tipo valorativo, nio se deve entendé-lo objetivamente. O
legislador, quando formula um tipo penal, tem em conta as condutas que
deseja punir, justamente aquelas que atentam, de modo grave e relevante,
contra a ordem externa, as socialmente reprovadas, pois somente assim o
direito penal faz sentido, instrumentalizando o corpo social com meios para
punir as condutas que de fato interfiram na vida social, nao se devendo pois
ocupar com ninharias, com bagatelas, com situagoes insigniﬁcantes, com
condutas que, dada a patente desimportincia ofensiva, nao atingem aquele
hipotético grau minimo de reprovagio social, que varia em cada sociedade
e em cada cultura, sendo, pois, condutas inofensivas e de certa forma tole-
radas pela sociedade, nio se justificando assim a aplicagio da pena.

Afinal, nio é o direito resultado da vontade social?

Ocorre, porém, que o processo de tipificagio ¢ ato humano, portanto
carregado de imperfeicoes. Essas deficiéncias naturais e inevitdveis fazem
com que, ao se tipificar uma conduta, acabe o tipo por abranger situagoes
nao queridas pelo legislador nem pelo corpo social, devido 4 impossibilida-
de de se condensar a infinidade de atos humanos em férmulas estanques,
no dizer de Carlos Vico Manas.

4  BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Rio de Janeiro: Tecnoprint, p. 88.
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E por isso que o tipo penal deve ser interpretado restritivamente, com
a conseqiiente descriminaliza¢ao destas condutas nele incluidas por excesso
resultante da imperfei¢do humana.

Condutas insignificantes nio fazem parte do tipo, porquanto isso
nao corresponde ao desejo social. Nao se pode punir quem pratica ofen-
sa de potencial lesivo nulo, pois, em casos assim, por menor que seja a
pena aplicada, ainda que nao consistente em privagao de liberdade, resta-
rd sempre desproporcional, fulminando aquela justa equagio que se deve

buscar, alhures exposta.

O Principio da InsignificAncia exsurge precisamente dessa crescente
necessidade de melhor se compreender o tipo penal. O processo de tipifi-
caglo cria regras juridicas abstratas que, amitde, propiciam a ocorréncia
destas situagoes bizarras. Logo, é o Principio da InsignificAncia vélvula de
escape aos rigores que, necessariamente, advém do abstrativismo do tipo.
E ele o elo entre o tipo concebido no seu aspecto formal e as nuances do
caso concreto, ajustando as regras penais a realidade social e encurtando a
distancia que ainda separa o direito da justica.

A idéia de logicidade e a nogdo de justica que ora emanam deste
principio, por fim, jd se achavam presentes de hd muito nos ensinamentos
do inexcedivel Beccaria, cuja glosa traz a colagao:

Se se estabelecer um mesmo castigo, a pena de morte, por
exemplo, para quem mata um faisio e para quem mata um
homem ou falsifica um escrito importante, em breve nio se
fard mais nenhuma diferenca entre esses delitos; destruir-se-
-30 no coragio do homem os sentimentos morais, obra de
muitos séculos, cimentada por ondas de sangue, estabelecida
com lentiddo através de mil obsticulos, edificio que s6 se
pdde elevar com o socorro dos mais sublimes motivos e o
aparato das mais solenes formalidades’.

6 DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Nao se pode ainda falar de uma aplicacio sistemdtica do Principio da
5 BECCARIA, Cesare, Op. cit., p. 80.
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InsignificAncia nos processos criminais patrios. Em verdade, a sua utilizagio

¢ observada de um modo infreqiiente e disforme.

Todavia, a utilidade pritica desse principio é imensa, de modo
que pode ser aplicado a casos vdrios, mormente no referente aos crimes
patrimoniais sem violéncia que tenham por objeto valores inexpressivos.
Assim também nas leses corporais levissimas, para as quais qualquer
pena, inclusive as restritivas de direito, insistimos, seria demasiadamen-
te desproporcional.

Na jurisprudéncia, afortunadamente, ji se encontram casos em que
a absolvi¢io do réu se deu com supedianeo no Principio da InsignificAncia,
embora apenas esporadicamente.

Neste sentido, jd se declarou inocente o réu acusado de subtrair uma
melancia (TACrimSP, AC 481.888-1), uma caixinha de ovos de um acou-
gue (TACrimSP, AC, Rel. Silva Franco, BMJ, jan. 83/8), verdura de hor-
ta (TARS, ACrim 289.011.306, /7ARS,70 : 94). Estes sao apenas alguns
exemplos no que tange aos delitos patrimoniais.

No ambito das lesdes corporais, nao foi considerado crime, em virtu-
de da insignificAncia, simples tapa de ligeiras propor¢des (TACrimSP, AC,
JTACrim 43: 296), dentre algumas outras condutas similares.

A insignificAncia da ofensa, pois, exclui o tipo penal, e, via de conse-
qiiéncia, o préprio delito.

Contudo, no que se refere aos crimes patrimoniais, faz-se mister nao con-
fundir insignificAncia com pequeno valor, que ¢ causa de diminuigio de pena.

No pequeno valor ainda é possivel aplicar uma pena proporcional, por
menor que seja, enquanto que, nas ofensas realmente insignificantes, qual-
quer pena, ainda que minima, ainda que nao consista em privagao de liber-
dade, restard inevitavelmente desproporcional e injusta para o condenado.

Urge, portanto, seja o Principio da Insignificincia difundido e
aplicado, sistematicamente, nos foros brasileiros, fazendo-se necessdrio
que, para tal, os magistrados nacionais tomem consciéncia do relevo e da
magnitude desta idéia, e, sobretudo, da intima rela¢io existente entre o
Principio da InsignificAncia e os ideais da justica, que em qualquer caso
deve prevalecer sobre o direito.
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7 DAS RELACOES ENTRE O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
E O SISTEMA PENITENCIARIO ESTATAL

Analisada sob o prisma da técnica legislativa, da doutrina criminolé-
gica, dos ideais de justica e da valoracio das condutas humanas, a aplicagao
do Principio da InsignificAncia se mostra imprescindivel.

Todavia, a sua imediata aplicagdo, pelos 6rgaos judicantes pétrios,
¢ de sumo relevo quando se encara a questdo sob a 6ptica da realidade do
sistema carcerdrio nacional.

E sabido e ressabido que o sistema penitencidrio brasileiro estd a sofrer de
terriveis mazelas. Nao hd espaco suficiente para a quantidade de individuos que
se acham amontoados nos presidios, penitencidrias e cadeias publicas, vivendo
em condigbes desumanas e sem nenhuma perspectiva de ressocializagio.

Qual o fim de tudo isso?

A resposta nio ¢ dificil. A falta de perspectiva cria um sentimento de
revolta no preso contra todo o sistema estatal, contra os ideais do chamado
bem comum. Ainda que se resigne e busque a sua recuperagio moral, fatal-
mente nio logrard éxito, e, ao deixar a penitencidria, nao mais saberd viver
socialmente, e, mesmo que o saibam, nio o deixarao.

Irrepardveis sao os danos causados pelo Estado brasileiro as criaturas
que sao deixadas nos presidios, em completo abandono. Ao volverem do
ostracismo do submundo penitencidrio a impiedosa vida do lado de fora,
terdo ji perdido toda a dignidade, e carregardo, para sempre, a mancha
indelével de ex-presididrio.

Outrossim, pela falta de perspectiva, e em virtude da terrivel ociosi-
dade, aprendem uns com os outros as artimanhas da arte do crime, e, ao
deixarem os presidios, sairdo diplomados pelas melhores escolas de forma-
¢ao de delinqiientes.

Em face de tudo isto, no é complicado imaginar o mal que se estd
fazendo quando a Justica Publica manda aos presidios autores desses cha-
mados “delitos de bagatela”, tao-somente porque as condutas que pratica-
ram estavam minuciosamente descritas em um tipo penal, como se o tipo
fosse assim tdo avalorativo e como se o direito penal se resumisse ao tipo.
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Destarte, danosa em todos os sentidos, é a condenacio dos autores de
condutas cujo potencial lesivo a bem juridico é verdadeiramente nulo, em-
bora possam ser encaixadas formalmente ao descrito objetivamente no tipo.

Prejudicial inclusive 4 comunidade, ao meio social, que, em face das
mazelas a que estd exposto o nosso complexo carcerdrio, manda ao presidio
autores de fatos juridicamente insignificantes, desimportantes e socialmen-
te irrelevantes, e, apds algum tempo, recebe indefesa verdadeiro mestre do
crime, produto resultante do descaso do préprio Estado.

Esta é uma questao das mais sérias, que, sob o prisma da praticidade
e do perceptivel cotidiano social, corrobora a necessidade de aplicacao siste-
mitica do Principio da InsignificAncia como causa excludente da tipicidade
no direito criminal.

8 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E OS JUIZADOS ESPECIAIS

Nao descaracteriza a natureza juridica e a importincia do Principio
da InsignificAncia o rito disposto no microssistema instituido pela Lei n.
9.099/95, que criou os Juizados Especiais Criminais, adotados para a apu-
racao de delitos de menor potencial ofensivo.

Com efeito, diante de tudo o que até aqui se viu, verifica-se que a
andlise do Principio da InsignificAncia foi feita, primordialmente, mediante
a investigagao de sua natureza juridica, que se mostrou excludente do pré-
prio tipo penal, esséncia esta que nao se transforma em virtude da mudanga
do rito de apuragao da conduta supostamente delituosa, e nem mesmo em
razdo da natureza da pena aplicada.

Insistimos, pois, uma vez mais, em que ‘menor potencial ofensivo” é
nog¢ao bem distinta de ‘potencial ofensivo nulo”, para o qual qualquer pena
aplicada, ainda que restritiva de direito, ainda que de multa, seria verdadei-
ramente desproporcional a conduta praticada.

Outrossim, hd que ratificar que nio é a mera andlise formal do
tipo penal que vai ser decisiva para a aplicagio ou ndo do Principio da
InsignificAncia, mas sim, a andlise material do tipo, em necessariamente de-
verd ser considerado o objeto do suposto delito, fazendo-se-lhe a correlagao
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com o interesse social atingido com a conduta.
Exemplificando, temos o delito de dano simples, tipificado no
art. 163, caput, do Cédigo Penal, para cuja apuragio se impoe o rito

sumarissimo dos Juizados Especiais, haja vista ser ele considerado, em
face do intervalo de pena que lhe é imposto pela lei, crime de menor
potencial ofensivo. Tal delito, para que possa redundar na condenagao
do agente por ele responsdvel, hd que possuir alguma significacio social,
significacao esta que somente poderd ser verificada mediante a andlise
do bem ofendido, nio necessariamente o bem juridico ofendido, mas
sim o bem material danificado.

Dessarte, se o que se danificou foi, .. uma televisao, ou uma geladeira,
ou ainda um aparelho de som, pode-se concluir que verdadeiramente houve
um crime, que, em face de seu menor potencial ofensivo, deverd ser apurado
mediante o rito previsto na Lei n. 9.099/95, apuracio esta que, em tese, po-
deria ensejar, ao condenado, a aplicagao de uma pena justa e proporcional.

Todavia, se o que se danificou foi, por exemplo, uma pigina de ca-
derno, uma caneta comum ou mesmo uma fotografia, o alegado crime de
dano nao se perfaz nem se completa, nio se justificando portanto a aplica-
a0, ao seu autor, de qualquer pena, por manifesta desproporcionalidade,
independentemente do rito pelo qual se apurou o suposto delito.

Quer-se dizer com isso que o rito dos Juizados Especiais nao tem
influéncia na aplicagao do Principio da Insignificincia, mesmo porque o
potencial ofensivo da conduta, para efeitos de exclusdo da tipicidade, é me-
dido pela magnitude da ofensa social que causa, considerando-se necessa-
riamente o resultado material do ato praticado, e nio pela quantidade de
pena em tese apontada para o tipo penal descrito na lei, que, amitde, tem
em conta apenas o bem juridico ofendido, objetivamente considerado.

9 CONCLUSAO

De tudo o que aqui se viu, pelo menos uma constatagao importante
emerge incontroversa: é imprescindivel um urgente repensar sobre a essén-
cia do direito criminal, seus institutos e seus objetivos maiores, pois o di-

m Revista Direito e Liberdade — ESMARN — Mossor6 - v. 1, n.1, p. 271 — 284 — jul/dez 2005 F
ESMARN



JOSE ARMANDO PONTE DIAS JUNIOR

reito penal ndo mais pode continuar planando sobre a realidade social, sem
nela de fato pousar, pois, sendo o direito produto dessa realidade social,
deve para esta estar voltado.

O Principio da InsignificAncia, no que tange a justa aplicagao da pena
e & correta concepgao do tipo, € o elo entre a criminologia e a realidade so-
cial que circunda o caso concreto.

Logo, dado o seu incomensurdvel alcance e a incontestdvel magnitu-
de que apresenta, ¢ de mister que o Principio da InsignificAncia saia da seara
da idealizacdo doutrindria e invada, a passos largos, o campo das decisoes
judiciais. Para isso, é preciso que se diminua a resisténcia que, infelizmente,
alguns magistrados ainda parecem ter em relagdo a essa teoria.

Concebendo-se o tipo penal em seu aspecto material, valorativo, sub-
jetivo e resultante da vontade social, sobeja cristalino que, verdadeiramente,
o Principio da InsignificAncia é causa excludente de tipicidade, e, por con-
seguinte, do préprio delito.

Outrossim, para que assim seja entendido e aplicado, nao se lhe faz
necessdria a positiva¢ao, que lhe conferiria o aspecto técnico que alguns
reputam fundamental.

Emerge 6bvio, contudo, que, se positivado e reduzido a termo, cons-
tituindo regra juridica inserta em nosso ordenamento juridico-penal, me-
nos resisténcia haveria a sua aplicagao. Todavia, nio pode ficar, a magistra-
tura engessada e adormecida a espera de uma providéncia legislativa.

O que se tem de entender é que, sendo a justica o fim maior do
direito, e sendo ela a razao de ser desta ciéncia tao nobre, deverd sempre
prevalecer sobre a técnica.

Em face do exposto, e para que se exclua sistematicamente o crime
em virtude da presenca do Principio da InsignificAncia, torna-se totalmente
prescindivel a positivagao desta idéia, pois, correspondendo a nogao de jus-
tica, é, ipso facto, auto-aplicdvel.
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