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Insignificancia e a matematica: zero maiszero éigual azero

Luigi Ferrgjoli, partindo da premissa que a pena € um mal indisfarcavel pelas promessas de reeducacéo e
ressocializacdo, ensina que aimposi¢do de uma pena se justifica unicamente se a soma das violéncias —
delitos, vingancas privadas e punicdes arbitrarias — que ela pode prevenir for superior a das violéncias
constituidas pelos delitos prevenidos e pelas penas a eles cominadas. Assim, apesar de ser umateoria
legitimadora da pena, para 0 mestre italiano, para que haja legitimidade naimposi¢ao de uma
determinada sancéo, a previsao legal da conduta proibida ndo pode estar dissociada de um conceito
material de crime, algo que demonstre, ictu oculi, sua danosidade social.

Verdade sgja dita, essa ndo € uma nogao propriamente inovadora. De Carrara a Roxin, com evidentes
excecoes, a questao sobre as fungdes e finalidades da pena sempre gravitou em torno de um conceito
material de crime, ainda que essa terminologia ndo tenha sido expressamente adotada em outros tempos.
No Brasil de hoje, por exemplo, predomina a compreenséo racional-tel eol 6gica de que a fungdo do
Direito Penal é a protecéo subsidiaria de bens juridicos dotados de dignidade penal. Desta perspectiva,
apenas condutas que ataguem de forma grave valores essenciais a vida em sociedade, orientados por
uma politica criminal fundada na dignidade da pessoa humana, podem ser consideradas (material mente)
criminosas.

Eis a génese dogmética do principio dainsignificancia, protagonista de nossa analise: se uma
determinada conduta for formalmente tipica, subsumindo-se aredacdo do tipo penal, mas ndo violar de
forma grave o bem juridico subjacente a previsdo normativa, ela ndo sera considerada materialmente
tipica e, com isso, ndo justificara aimposi¢éo de uma sancdo. O que impede a intervencdo do Direito
Penal em tais situacdes ndo € uma medida de politica criminal ou qualquer circunstancia subjetiva do
agente (direito penal do autor), é o reconhecimento dogmético de que ainexpressividade da lesdo ao
bem juridico tutelado (direito penal do fato) n&o legitima aimposi¢cdo de uma sancéo penal.

Infelizmente, na prética ateoria € outra: o principio dainsignificanciaincide quase que exclusivamente
sobre delitos patrimoniais praticados sem violéncia ou grave ameaca, reconhecimento gque parece atuar
como uma pequena valvula de escape de um sistema bastante autoconsciente de sua inescondivel
seletividade. No entanto, exatamente porgue conhece de sua seletividade, o préprio sistema escolhe o
guanto de presséo desgja adiviar, impedindo, deliberadamente, que a valvula de escape tome proporcdes
maiores.

Populismo e maniqueismo

Mesmo diante de suas bases dogmaticas, nossos tribunais superiores condicionaram sua aplicagéo a
presenca de quatro requisitos, cada um mais genérico do que o outro: (a) minima ofensividade da
conduta do agente; (b) auséncia de periculosidade socia da acéo; (c) reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento e; (d) inexpressividade da lesdo juridica causada[1]. Qual arelacdo desses requisitos
com aintegridade do bem juridico atacado, sinceramente ndo sabemos. Em realidade, tais requisitos ndo
s80 instrumentos de coerénciainterna do sistema, mas meras barreiras politico-criminais ao
reconhecimento do principio dainsignificancia com base em umaleitura equivocada da relacdo sancéo
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penal x defesa social.
Spacca

Prova disso é que, para além das veiculagdes na
midia de incontaveis recursos e habeas corpus que
chegam aos nossos tribunais de sobreposi¢éo
buscando reverter condenagdes ou prisdes por
delitos bagatel ares, segundo dados do pesquisador
David Metzker (gréfico abaixo) — que
diariamente monitora o deferimento de HCs e
RHCs nos tribunais superiores —, no ano de 2023
foram concedidas infimas 138 ordens com -
fundamento no reconhecimento do principio da L20
insignificancia. |

A verdade é que o discurso populista contrério ao
reconhecimento da atipicidade material nesses Gina Muniz
casos, em especia em pequenos furtos, explorade defensora pablica

forma maniqueista uma narrativa mais ampla

sobre como as areas urbanas estariam fora de controle. Ignorando qualquer andlise sobre etiologia
delitivae, em especial, sobre a seletividade dos processos de criminalizacdo, ndo faltam “ especiaistas’
de redes sociais para reconhecer uma suposta conexao entre eventual absolvigéo de uma pessoa que
furtou um pacote de bolacha e o crescimento da violéncia. Tanto assim 0 € que o proprio Supremo
Tribunal Federal jadecidiu que mesmo na presenca dos requisitos para o reconhecimento do principio da
insignificancia, abre-se espaco para a avaliacéo do juizo da causa sobre um suposto interesse social na

sua aplicacdo [2].

| nsignificancia par a pessoas significantes

Alias, recentemente uma fala do entdo ministro da Justica, Flavio Dino, no sentido de que crimes
considerados menos graves, como furto e delito de transito, ndo deveriam desaguar na prisao do
individuo, mas sim a outras formas de punicdo foi prontamente manipulada para correlaciona-laa
ocorréncia de furtos nas Lojas Americanas [3]. Nessaldgica, justifica-se a prisdo imediata de um
despossuido pela subtragéo sem violéncia ou grave ameaca de 12 chocolates, de quatro pacotes de bala
Fini, de quatro desodorantes e uma embalagem com |&minas de barbear Gillette [4], e outros casos de
miudezas, a0 mesmo tempo em que se ignora uma fraude contabil de R$ 45 bilhdes que deixou centenas
ou até milhares de pessoas no prejuizo real.

Spacca
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Esse tipo de resisténcia so real ca a seletividade
do nosso sistema penal, pois, ao passo que
para delitos patrimoniais de pequeno vulto se
apresentam uma série de obstéculos
kafkanianos ao reconhecimento da bagatela,
para os crimes tributarios, ainsignificancia se
aplicaaté o valor de R$ 20 mil [5], sendo
prescindivel a submissdo do caso concreto a
quaisguer vetores extras. Ao que parece que 0
principio dainsignificancia so vale para as
pessoas significantes.

Denis Sampaio
gefensor pobiicag

Zeromaiszeroeéigual azero

Por outro lado, e agora em defesa dos tribunais
superiores, algumas decisdes tém surgido no sentido de suavizar as barreiras outroraimpostas. A mera
existéncia de antecedentes criminais, por exemplo, por si SO, janao é considerada impeditiva ao
reconhecimento dainsignificancia[6], aplicando-se 0 mesmo entendimento quando o acusado for
efetivamente reincidente [ 7]. Nessa linha, o STJ recentemente trouxe um novo avango: 0
reconhecimento de que areiteracdo de condutas insignificantes ndo impede o reconhecimento da
atipicidade material [8]:

“ @ atipica a tentativa de subtracdo, sem a pratica de violéncia ou grave ameaca a pessoa, de 08

(oito) shampoos, emvalor global aproximado inferior a R$ 100,00 (cemreais), ainda que,
eventualmente, haja reiteracéo de condutas dessa natureza” . E ndo haveria como ser diferente, afinal,
como aprendemos no col égio: zero mais zero € igual a zero.

Spacca

Na fundamentacéo desse leading case, se extrai
umalicdo que, se cumprida pelas instancias
inferiores, certamente contribuiria paraa
diminuicdo do congestionamento de processos nos
tribunais superiores:

“ Em homenagem ao direito penal do
fato, ao se afirmar que determinada
conduta € atipica, ainda que ela
ocorra reiteradas vezes, emtodas
€ssas vezes estara ausente a protegao
juridica de envergadura penal. Ou
sgja, areiteracdo é incapaz de Rodrigo Faucz
transformar um fato atipico em uma advogado criminalista
conduta com relevancia penal. Repetir

varias vezes algo atipico ndo torna esse fato um crime’
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Defato, vincular o reconhecimento da insignificancia a primariedade do agente convizinha com a
situacdo em gque o magistrado, afim de perquirir sobre a existéncia de uma dirimente de legitima defesa
ou excul pante de inexigibilidade de conduta diversa, exigisse previamente a juntada aos autos dafolha
de antecedentes do agente para atestar inexistir reincidéncia ou maus antecedentes.

N&o h& como discordar, sem abandonar todas as tentativas de sistematizacdo do direito penal e, em
especial, anogao de que afuncdo da pena é atutela de bens juridicos. Assim, € preciso desvincular o
reconhecimento da bagatela — causa excludente da tipicidade material — a primariedade/reincidéncia do
agente — circunstancia subjetiva inerente a individualizacgo da pena, mormente quando as passagens
anteriores também forem bagatelares. Como aprendemos na escola, zero mais zero € igual a zero.

Enfim... Apesar da dogmatica penal legitimar-se na promessa de racionalizar a aplicacéo judicial do
Direito Penal, garantindo sua incidénciaigualitaria e o menos arbitréria possivel, a comparacdo dessa
promessa com a operacionalidade do sistema deixa claro que, enquanto instanciainterna do sistema
penal, ela— a dogmética— é claramente capturada por sua |dgica de funcionamento. Ao fim e ao cabo, o
gue deveria ser umatarefa técnica, cientifica e desapaixonada, torna-se apenas mais um mecanismo de
operacionalizacdo da seletividade, curvando-se as funcdes latentes do Direito Penal, dentro daquilo que
Vera Regina Pereira de Andrade chama de eficéciainstrumental invertida
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