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O Desvalor da Conduta como Critério de
Identificacdo da Insignificancia para Aplica¢io do
Principio de Interven¢ao Minima

Resumo: Trata-se de um trabalho que foca
criticamente a postura das Cortes Superio-
res no que tange a interpretacdo do chamado
principio da insignificancia ou principio da
interveng¢do minima. Expde a forma pela qual
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tri-
bunal de Justi¢a vém utilizando o mencionado
principio, apresentando os critérios utilizados
pelas Cortes, com especial foco na ideia de
minima ofensividade da conduta. Propde-
-se a adocao de um conceito significativo de
acdo, cuja expressdo de sentido conduz a uma
ideia de pretensao normativa de ofensividade
capaz de representar a globalidade do sentido
do principio discutido. Finalmente, a luz des-
sa concepgdo, apresenta-se uma critica e uma
proposta de delimitagdo mais precisa dos cri-
térios de aplicag¢do do principio.

Palavras-chave: Principio de intervengdo mi-
nima. Ofensividade da conduta. Conceito signi-
ficativo de agdo.
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Abstract: This is a work that focuses cri-
tically on the stance of the High Courts in
regard to the interpretation of the so called
principle of insignificance or principle of
minimum intervention. It exposes the way
in which the Supreme Court and Superior
Court have been using the said principle,
with the criteria used by the courts, with
particular focus on the idea of minimal
offensiveness of the conduct. It is proposed
to adopt a meaningful concept of action,
whose expression leads to a sense of the idea
of normative intent of offensiveness able to
represent the overall sense of the principle
discussed. Finally, in light of this concep-
tion, it presents a critique and a proposal for
a more precise delimitation of the criteria
for applying the principle.
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Introducao

Nao ¢ de hoje que o Supremo Tribunal Federal tem preferido adotar
o principio de interven¢do minima como critério de identidade da dimen-
sao material do tipo. Ao assim agir, nossa Suprema Corte ndo faz mais do
que seguir uma tendéncia universalmente difundida acerca da qual o Di-
reito penal ndo € instrumental destinado a intervir mediante a existéncia
de uma violagdo meramente formal da norma posta.

Essa posicao, porque difundida pela doutrina e jurisprudéncia, ja esta
a salvo de qualquer discussao. O mesmo nao se pode dizer, porém, dos cri-
térios empregados para a identificacdo das situacdes concretas de incidén-
cia do referido principio, o qual, ndo raras vezes, vem atrelado a ideia de
insignificancia, equivocadamente algada a condi¢ao de principio. Ali reside
a nova fronteira de discussao tedrica e o objeto do presente estudo.

Tomando por base as reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral, com reflexos nas demais instancias de julgamento, pretende-se
aqui, a partir de um modelo juridico-penal préprio de um Estado social e
democratico de direito, fazer um estudo critico especialmente focado na
ideia do desvalor da conduta como um dos critérios que tem sido levado
em consideracdo para a identificacdo das hipoteses de incidéncia do princi-
pio de interven¢do minima como forma de infirmar a materialidade do tipo.

1 As Fungoes dos Principios Limitadores da Intervenciao Penal
no Estado Social e Democratico de Direito

A discussdo ao redor dos principios como espécie normativa tem
ocupado os tedricos da argumentacdo, com vistas especialmente ao esta-
belecimento de critérios de resolucdo dos conflitos destes com as regras
ou entre os proprios principios, conforme Rothenburg (1999, p. 33).

Sem descurar da evidente importancia de tais discussdes, hd um
aspecto prévio, muitas vezes negligenciado pelos proprios teoricos do
direito que, no entanto, certamente condiciona as escolhas a respeito do
melhor perfil tedrico a ser adotado a respeito dos principios juridicos:
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sua dimensdo politica. Nesse sentido, cabe citar o comentario de Ferra-
joli (2004, p. 117): “[...] as defini¢des tedricas, com efeito, sdo defini¢des
convencionais, cuja aceitacdo depende de sua idoneidade para satisfazer
as finalidades explicativas que perseguem”.

Com efeito, toda discussdao sobre principios envolve uma questao
politica obrigatoria. Isto porque qualquer organizacao social pressupde,
necessariamente, o estabelecimento de relagdes de poder que se estabele-
cem obrigatoriamente mediante normas baseadas na ideia central de co-
géncia determinada pela autoridade, segundo Ferraz Janior (1997, p. 67)

Essa questdo ¢ basica na estrutura da vida humana gregaria, na qual
o homem se interrelaciona e, necessariamente, uma estrutura normativa
se estabelece. E impossivel, de acordo com Mayer (2000, p. 55), viver em
sociedade sem normas, pois sdo estas que permitem a propria organiza¢ao
social.

Entretanto, se o estabelecimento de alguma norma ¢ uma situagao
atavica e inevitavel, o mesmo nao se pode dizer a respeito da escolha das
normas que vao reger a relacdo social em questdo. De fato, a escolha das
normas de regéncia de uma sociedade certamente reflete seu perfil estru-
tural, a forma pela qual se estruturam as relagdes de poder.

E importante perceber aqui que ndo se estd mencionando a norma
posta, positivada. Nao ainda. A organizacao social ndo depende da norma
positiva, por muito esfor¢o que facam nesse sentido as viuvas de Kelsen.
A estrutura politica, baseada nas relagdes de poder, cria normas de convi-
véncia independentemente da estrutura juridica. O modelo consuetudina-
rio € prova cabal disso.

A escolha politica aqui referida, diz respeito a diretrizes interpreta-
tivas da rede de interrelagdes sociais e do papel do Estado dentro dessa

2 A cogéncia aqui referida é a preservacdo da relagdo de autoridade em sentido

comunicativo, independente do cumprimento efetivo da norma, conforme bem explica
Ferraz Junior: a relagdo de autoridade se define pela garantia estabilizada de que certas
expectativas devem prevalecer, independentemente de o comportamento exigido ocorrer
oundo. O importante para o cometimento normativo nao ¢ o cumprimento efetivo do relato
(uma norma pode ser desobedecida e, apesar disso, a relagdo de autoridade permanece),
mas a garantia de que rea¢des que desqualificam a autoridade, como tal, estdo excluidas
da situagdo comunicativa.
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estrutura. Resulta, pois, que a escolha dessas normas, conquanto seja so-
cialmente livre — entendida assim a ideia de que a sociedade as determina
independentemente das amarras do Estado e do direito positivo — € o que
determina o perfil politico de uma sociedade. Em outro dizer, as estrutu-
ras condicionantes das relagdes sociais refletirdo obrigatoriamente a dis-
tribuicdo social de poder e desenhardo um perfil politico mais alinhado a
uma ideia de liberalismo ou voltado para um perfil totalitario.

Essa identidade social certamente reverbera na organiza¢ao do Es-
tado, no perfil de governo (democracia ou ditadura) e também na esco-
lha da estruturacao juridica. As regras juridicas, inclusive a propria norma
fundamental politica — leia-se, Constitui¢ao — virdo impregnadas da iden-
tidade social que lhes ¢ fundante. Dai a 6bvia reticéncia e a necessaria
resisténcia a remessa de toda a matéria controversa relativa aos conflitos
juridicos que exigem uma solu¢do principioldgica a Constitui¢do. Trata-
se de postura, no minimo, reducionista. E necessario ir além.

E claro que nessa transposi¢do da Constitui¢do para a estrutura fun-
dante da sociedade, a historia da civilizagcdo conquanto revele uma perma-
nente evolugdo dos seres humanos, também demonstrou que tem se dado
através de um movimento pendular que, por vezes, impde retrocessos.
De todo modo, esses retrocessos episddicos jamais tardam em refletir-se
em normas juridicas, inclusive em normas juridicas fundantes, razao pela
qual, volta-se a afirmar a ilusdo representada pela pretensdo de seguranga
juridica.

Desse quadro, resulta fundamental pensar a organizacgdo social e, de
consequéncia, a estruturacao do seu controle, a partir de principios infor-
mativos que representem a escolha politica de uma determinada socieda-
de em certo grau de desenvolvimento historico.

Assim, todo o controle juridico-normativo resta submetido a uma car-
ta de principios, a qual positivada ou ndo, condicionara toda a interpretagao
das estruturas de controle social, inclusive aquela exercida juridicamente.

No atual estagio de desenvolvimento da humanidade, ndo ¢ acei-
tavel pensar em outro formato de organizagdo social estruturada que nao
o Estado social e democratico de Direito. E por isso que essa expressao
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politica h4 de estar contemplada em todo o ordenamento juridico como
molde condicionante.

Assim, temos que no Direito penal esse desenho compde o arcabou-
¢o normativo sob a forma de principios, os quais, seja em virtude de sua
propria logicidade, como orienta Dworkin (apud DWORKIN, 2002) ou
de sua maior densidade semantica, conforme Alexy (2002), impdem-se
sobre as regras juridicas.

O controle social penal ¢ exercido por regras positivas e negativas.
Regras que impdem ou proibem condutas, sob sangdo — tipos de a¢ao ou
omissdo — e regras que permitem a composi¢ao de excegdes ao arbitrio do
controle — justificagdes e exculpagoes.

Diante das premissas lancadas, porém, ¢ for¢oso reconhecer que,
sejam quais forem essas regras deverdo ceder em eventual conflito com
os principios orientadores do modelo de Estado social e democratico de
Direito.

O Estado de Direito, como estrutura juridica condicionante do des-
potismo impde a submissdo a lei através do principio de legalidade. Por
sua vez, o Estado social, ha de ser entendido como Estado provedor do
Wellfare State, ou seja, um Estado atento aos clamores publicos, mas tam-
bém essencialmente liberal; capaz de cobrir as necessidades basicas dos
cidaddos, sempre com o minimo de intervengdo sobre sua liberdade. Em
suma, um Estado que tem deveres a cumprir na protecdo dos cidadaos,
porém, atuando com o minimo de custo social. Esse perfil, em termos
de controle social penal, corresponde ao principio de intervengdo mini-
ma. Finalmente, o Estado democrdatico € aquele que respeita a capacidade
de os proprios cidadaos estabelecerem e decidirem o proprio destino, ou
seja, trata-se do Estado que ndo esquece a razao fundamental de sua exis-
téncia: os cidadaos nele representados. Esse Estado se obriga a respeitar
as individualidades, ficando obrigado a oferecer a cada um o reconheci-
mento estatal de sua individualidade, o que somente ¢ possivel, no con-
trole social penal, através do estreito respeito ao principio de culpabilida-
de, de acordo com Busato e Huapaya (2007, p. 119).
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2 Insignificancia ou Intervencdo Minima?

Evidentemente, o controle social penal ndo pode afastar-se do prin-
cipio de interven¢do minima como imposi¢ao do Estado social. E isso até
por conta de seu imediato reflexo na necessidade de afirmagdo de uma
dimensao material do tipo.

E facil perceber a relagio especifica entre o Estado social e a inter-
ven¢ao minima. Basta perceber que enquanto o Estado brasileiro assumiu
um papel intervencionista, desocupado das necessidades ditadas por cada
um, impondo a partir de um governo central o que deve ser a escala de
prioridades sociais — sem meias palavras, a referéncia aqui ¢ a ditadura
militar — o modelo juridico-penal esteve completamente afastado da ideia
de discutir uma dimensao material do tipo.

O cendrio de publicacdes, o ambiente académico e o cotidiano fo-
rense responderam durante mais de vinte anos a uma ideia de dura lex
sed lex, baseada na (falsa) presun¢do de que o Estado tinha conhecimen-
to do que era bom para o cidaddo, inexistindo, portanto, qualquer espaco
para discussdo sobre tipicidade material. O perfil principioldgico era ou-
tro. Nao se podia falar em dimensdo material para justificar intervencao
penal. A intervencdo penal existia, como tudo o mais, somente porque a
incrimina¢do da conduta estava disposta na lei. Tratava-se, simplesmente,
de cumprir a lei e ndo interpreta-la; de efetuar, portanto, a mera subsun-
cdo tipica.

O processo de abertura politica, refletido na estrutura de principios
condicionantes da interpretagdo normativa, provocou a transformagao que
vivemos hoje tanto no cenario académico, com farto intercambio com as
matrizes de pensamento juridico e amplo volume de publicagdes livres,
quanto no ambiente forense, com a progressiva, ainda lenta, mas inarre-
davel transformagdo da discussao juridica, com efeitos evidentes na her-
menéutica e na efetiva prestacao jurisdicional.
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E nesse contexto que, de modo incipiente e terminologicamente cri-
ticavel®, tem chegado ao Supremo Tribunal Federal a discussdo a respeito
dos limites materiais de intervencdo penal ditados pela exigéncia de uma
expressao material dos tipos.

Ja ¢ irreversivel a exigéncia de que a imposi¢ao de uma intervengao
juridico-penal tenha por base ndo apenas um processo subsuntivo, mas
inclua necessariamente uma expressao de aflicdo a um bem juridico fun-
damental para o desenvolvimento do ser humano em sociedade.

Aquilo que era matéria assentada hd tempos em outros paises que
viveram o liberalismo politico em etapa anterior, como na Europa Oci-
dental, hoje tem franca aceitagdo também no Brasil®.

Nesse contexto, com nomenclatura variada (principio de interven-
¢do minima, principio de insignificancia, principio de bagatela), tem sido
fartamente admitido pela praxis forense, especialmente das Cortes Supe-
riores®, que ¢ exigivel, para a existéncia de um tipo penal, que um bem
juridico essencial para o desenvolvimento do ser humano em sociedade
tenha sido atingido de modo grave e irreparavel por outra via de controle
social menos gravosa.

3 A critica terminologica ao emprego da expressdo principio da insignificancia ¢é

derivada da falsa impressdo passada pelo termo, porquanto a insignificancia, na hipotese,
qualifica o principio de modo a transmitir uma ideia de que se cuida de um principio
que tem como objeto aspectos penais insignificantes e, portanto, sua aplicabilidade ndo
¢ de somenos importancia. Na verdade, trata-se de um principio estruturante do Estado
social, razdo pela qual deve ser tomado em seu verdadeiro sentido, qual seja, de redugdo
da interven¢do penal ao seu minimo (dai a ideia de principio de interven¢do minima),
atuando em situagdes em que a ofensa aos bens juridicos resulta socialmente de escassa
magnitude.

* Com efeito, a discussdo sobre o principio de intervengdo minima, que figurava ja
nos trabalhos dos anos 60 ¢ 70 na Europa, somente obteve espago em publicagdes e
repercussdo forense no Brasil a partir da abertura politica do final dos anos 80 e s6 atingiu
um patamar expressivo e penetragdo académica na ultima década.

5 Por exemplo, no STF: HC n° 84.412/SP, Min. Celso de Mello, publicado no DJ de
19/11/2004 ¢ HC 96307/GO, Min. Joaquim Barbosa, publicado no DJ 11/12/2009 e no
STJ, HC 126859/ MS, Ministro Arnaldo Esteves, publicado no DJ de 07/12/2009 ¢ RHC
26661/MG, Ministro Jorge Mussi, publicado no DJ de 30/11/2009.
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Essa questdo ndo ¢ mais discutivel. O problema agora passa a ser
outro, especificamente o de estabelecer em que casos essa tipicidade ma-
terial efetivamente merece ser reconhecida.

E nesse particular que ganha interesse apreciar a forma pela qual o
Supremo Tribunal Federal tem se posicionado a respeito, mormente quan-
do se identifica que suas decisdes, invariavelmente, tém servido de baliza
cega na aplicagdo do direito por outras instancias de decisao.

3 Os Critérios do Supremo Tribunal Federal para Afericio da
Incidéncia do Principio de Interven¢io Minima (o paradigma
do HC 84.412-0 SP)

Sem embargo de toda a critica que se faz a ideia de seguranga juri-
dica, € certo que todo sistema de aplicacdo de normas deve ser coerente e
atento a observancia de regramentos basicos que permitam uma minima
previsibilidade. A aplicagdo do direito criminal no &mbito nacional, entre-
tanto, constantemente surpreende pela sua absoluta imprevisibilidade e,
ndo raras vezes, pela coexisténcia incompreensivel de decisdes dispares
para situagdes analogas. E o caso da aplica¢io do chamado “principio” da
insignificancia pelos Tribunais patrios.

Com efeito, basta uma pesquisa jurisprudencial entre os diversos
Tribunais brasileiros, assim como no ambito interno de cada um dos Tri-
bunais, para que se verifique o quao desiguais costumam ser os “crité-
rios” utilizados. O que se identifica ¢ que em nossos Tribunais ndo ha
qualquer coeréncia na aplicagdo da referida regra. Ora inexistem critérios,
ora se elencam critérios; quando estes sdo elencados, por vezes, ignora-se
no que os mesmos efetivamente consistiriam. Pior, embora haja decisdes
que se lastreiem em tais critérios, ndo € raro se fundamentarem em cir-
cunstancias que nao se subsumem aos ditos critérios®.

¢ Neste sentido: HC 135.451/RS. Rel. Min. Laurita Vaz. j.15.09.2009; REsp 1.112.241/
SC. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. j.25.08.2009; HC 129.226/SP. Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho. j.20.08.2009.
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Tal situag@o ¢ preocupante, especialmente por se estar diante de si-
tuacdo definidora da intervencao ou ndo do ramo mais agressivo do Direi-
to. Dai a importancia do tema.

De qualquer forma, nessa busca perversa por uma verdadeira posi-
tivagdo que possa servir de norte aos julgadores, especificamente no to-
cante a questdo da insignificancia, o que hoje se verifica ¢ que tem pre-
valecido em ambito jurisprudencial decisdes baseadas em um acoérdao
emanado da nossa mais alta Corte. Faz-se referéncia ao julgamento do
Habeas Corpus n° 84.412-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello, a partir do qual
o Supremo Tribunal Federal passou a se valer de alguns critérios al¢ados
a condicao de “vetores de aplicagdo do principio da insignificancia”. Eis
o teor da ementa do julgado em questao:

Ementa: Principio da Insignificancia — Identificacdo dos vetores
cuja presenca legitima o reconhecimento desse postulado de poli-
tica criminal — Conseqiiente descaracterizagdo da tipicidade penal
em seu aspecto material — Delito de furto — Condenagdo 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 atual-
mente em vigor) — Doutrina — Consideragdes em torno da jurispru-
déncia do STF — Pedido deferido.

O principio da insignificancia qualifica-se como fator de desca-
racteriza¢do material da tipicidade. O principio da insignifican-
cia — que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade ¢ 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. Doutri-
na. Tal postulado — que considera necesséaria, na aferi¢ao do relevo
material da tipicidade penal, a presenga de vetores, tais como (a)
a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma peri-
culosidade social da agdo, (c¢) o reduzidissimo grau de reprovabili-
dade do comportamento e (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 recla-
ma e impde, em funcdo dos principios objetivos por ele visados, a
intervencao minima do Poder Publico.
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O postulado da insignificancia e a fungdo do direito penal: “de
minimis, no curat praetor”. O sistema juridico ha de considerar a
relevantissima circunstancia de que a privagdo da liberdade e a res-
tricdo de direitos do individuo somente se justificam quando estri-
tamente necessarias a propria protecao das pessoas, da sociedade e
de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente na-
queles casos em que os valores penalmente tutelados se exponham
a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa lesivida-
de. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam
resultados, cujo desvalor — por ndo importar em lesdo significativa
a bens juridicos relevantes — ndo represente, por iSso mesmo, preju-
izo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a inte-
gridade da propria ordem social (HC 84.412-0/SP. Rel. Min. Celso
de Mello. j.19.10.2004).

Tal qual referido, a partir de tal julgado formou-se uma verdadeira
rede de decisdes, invariavelmente sem qualquer questionamento do pro-
prio acorddo em si’. E dizer, tais “vetores”, tanto para o proprio Supremo®

7 Por exemplo, no HC 90747/PR, Relator o Min. Joaquim Barbosa, publicado no DJ de
17/12/2009, assim ementado: “Habeas corpus. Exacerbagdo da pena-base e aplicagdo
de causa de aumento de pena. Fundamentagdo. Ocorréncia. Necessidade de reexame dos
elementos faticos. Inviabilidade. Sumula n° 719 desta Corte. Incidéncia. Principio da
Insignificancia. Vetores caracterizadores ndo supridos. Precedentes. Ndo ha violagdo ao
art. 93, inc. IX, da Constitui¢do Federal, quando é fixada a pena-base acima do minimo
legal e adota-se, para tanto, a fundamentagdo desenvolvida pelo juiz sentenciante acerca
das circunstancias judiciais desfavordveis concretamente consideradas a luz do fato-
crime praticado. Ndo cabe reexaminar, no ambito do remédio heroico, os elementos de
convicgdo essenciais ao estabelecimento da sangdo penal, porque necessaria, para tanto,
a concreta avaliagdo das circunstancias de fato subjacentes aos critérios legais que regem
a operagdo de dosimetria da pena. Precedentes. A via estreita do processo do “habeas
corpus” ndo permite que nele se proceda a ponderagdo exaustiva das circunstancias
referidas no art. 59 do Codigo Penal. A imposi¢do do regime de cumprimento mais
severo do que a pena aplicada permitir exige motivagdo idonea. Enunciado da Sumula
n? 719. Para a aplica¢do do principio da insignificancia, é necessaria, na aferi¢do
do relevo material da tipicidade penal, a inequivoca constata¢do de seus vetores, que
sdo (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a auséncia de periculosidade
social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada. Precedentes. Ordem denegada”.

8 Neste sentido: HC 94.524-4/DF. Rel. Min. Eros Grau. j.24.06.2008; HC 95.445-6/
DF. Rel. Min. Eros Grau. j.02.12.2008; HC 93.393-9/RS. Rel. Min. Cesar Peluzo.
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quanto para os demais Tribunais’, passaram a serem vistos como portos
seguros de hipoteses em que se mostraria devida a aplicagdo da regra da
insignificancia.

Se por um lado tal situagdo teria a vantagem de dar coeréncia a apli-
cacdo da regra em questdo, por outro tem gerado uma verdadeira alie-
nacdo de interpretacdo. Isto €, um engessamento que, nao bastassem os
riscos que por si sO representa, tem se mostrado equivocado, mormente
quando se identifica incongruéncias dentro do préoprio acérdao paradig-
matico.

De fato, uma anélise mais atenta do acorddo em questdo evidencia
que, muito embora sua ementa trace os tais “vetores”, carece o voto do
eminente Ministro Relator da devida fundamentacdo quanto ao que con-
sistiu cada um dos vetores referidos. Ademais, evidencia-se que, confor-
me disposto no acordao, a “minima ofensividade da conduta do agente”
estaria relacionada a um percentual do salario minimo entdo em vigor.
Ainda, seguindo uma tendéncia tradicional do direito criminal (atualmen-
te, ultrapassada), ignora-se por completo a figura da vitima e da dispo-
nibilidade que esta tenha sobre o bem juridico atingido, dai ndo se fazer
qualquer referéncia ao que representava para a vitima aquele “percentual
do salario minimo entdo em vigor”. Tais circunstancias, por si s0, pdem
em duvida a legitimidade de o referido acorddo servir de paradigma para
a aplicacdo da regra em questao.

Advirta-se, ndo se estar a discutir se, no caso concreto do HC
84.412-0/SP, se mostrava devido o reconhecimento da insignificancia.
O que se discute ¢ a legitimidade de se transformar referido julgado em
paradigma para a aplicacdo da regra da insignificAncia, mormente se
identificado que, no corpo de seu texto, ha incongruéncias entre a ementa
— que vem sendo utilizada por vezes de forma cega e positiva — e a funda-
mentagao do acordao, conforme referido.

j-14.04.2009.
® Neste sentido: REsp 835.553/RS. Rel. Min. Laurita Vaz. j.20.03.2007.
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3.1 Deve Haver Critérios?

Antes de discutir os critérios escolhidos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, cumpre referir a necessidade ou ndo do estabelecimento deles. Nao
apenas porque a existéncia de critérios jurisprudenciais fechados engessa
a evolugdo social do tema, passando das discussdes a mera submissdo ao
precedente, mas também fundamentalmente pela propria relagao politica
do principio.

Se o principio de interven¢ao minima deriva da ideia de necessida-
de ¢ se as necessidades sociais sdo cambiantes, conforme a evolugao da
propria sociedade, resulta imprescindivel que, em havendo critérios, estes
sejam abertos ou permeaveis a propria evolucao social.

Assim, na formula adotada por Mufioz Conde e Aran (2002, p. 72)
de entender que o Direito penal sé deve intervir contra os ataques mais
graves aos bens juridicos mais importantes para o desenvolvimento do ser
humano em sociedade, temos que os critérios sdo absolutamente abertos.

Ataques mais graves € um critério composto por um referencial.
Se ha o que ¢ mais grave, ha o menos grave. A referéncia € comparativa.
Ou seja, por um lado se deixa clara a possibilidade de existéncia de outra
classe de ataques ao bem juridico cuja comparagdo gradativa em uma es-
cala de gravidade admite abrir mao da intervencao penal especificamente
quando outra forma de interven¢ao menos gravosa seja possivel, em evi-
dente expressao da ideia de subsidiariedade. Por outro, quando se fala em
gravidade, esta pode referir-se tanto a aspectos quantitativos como quali-
tativos, abrindo ampla margem de interpretagdao. A referéncia a ataques,
por sua vez, deixa clara a exigéncia de uma expressao externa, propria da
vida de relagdo, como pré-requisito da intervencao.

O estabelecimento da limitagdo aos bens juridicos mais importan-
tes, também implica uma escala gradativa qualitativa, agora relacionada
com os bens juridicos objeto do ataque criminoso. Assim, dota-se de per-
meabilidade a eventual aflicdo de bens juridicos que ndo obrigue a tradu-
¢do em reagdo juridico-penal. Essa formula expressa claramente a ideia
de fragmentariedade, compreendida como a desnecessidade de cobertura
absoluta do sistema de intervencao juridico-penal.
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O proprio conceito de bem juridico é reconhecido pela doutrina
como um conceito aberto, cuja indefini¢do ¢ justamente o que permite a
abertura para a introdu¢do da evolucdo social, segundo afirmam os auto-
res Roxin (1997, p. 71), Hassemer e Muioz Conde (1989, p. 106-107) e
Tavares (2004, p.39). Essa abertura conceitual, se por um lado torna este
um dos campos mais discutidos na dogmadtica moderna, por outro, ¢ o
que o valida como conceito, ja que permite a oxigenagdo permanente do
sistema de imputacdo com valores culturalmente admitidos pela evolucao
humana. O sacrificio absoluto da referéncia ao bem juridico em prol da
seguranca juridica de um sistema fechado leva, por vezes, ao sacrificio do
critério de justica, em torno do qual se desenvolve todo o direito e, por-
tanto, nao € aceitavel.

Tudo a indicar, portanto, que se pretende a adogao de critérios — ou
vetores como quer o Supremo Tribunal Federal — que eles sejam abertos
e permeaveis as evolugdes da sociedade, reconhecendo-se, ademais, a im-
portancia da fun¢do exercida pelo intérprete na constru¢ao e no aprimora-
mento da Ciéncia Juridica.

3.2 Os Critérios Escolhidos

Analisando, porém, os “vetores” elencados pela nossa Corte Supre-
ma, o que se percebe € que os critérios referidos, de larga aceitacdo aca-
démica, ndo foram precisamente os adotados. Tal qual citado, o elenco
firmado pelo Supremo Tribunal Federal consubstancia-se em quatro crité-
rios. No seu dizer:

a) a minima ofensividade da conduta do agente;

b) a nenhuma periculosidade social da agao;

¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e

d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Pois bem, conforme mencionado, o objeto do presente estudo pren-
de-se especificamente a analise da pertinéncia do primeiro desses crité-
rios, isto €, a “minima ofensividade da conduta do agente”. Basicamente,
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o que se indaga ¢ até que ponto o desvalor da conduta do agente pode ser
utilizado como critério de aplicagdo do principio da interven¢do minima.

Claro que todo o delito se equilibra em um desvalor de conduta e
um desvalor de resultado. Conquanto isso seja mais evidente no ambito
do resultado, também o desvalor da conduta esta associado a um bem ju-
ridico, ja que nem todas as condutas sao juridicamente relevantes, menos
ainda juridico-penalmente relevantes.

Assim, a primeira tarefa parece ser a de identificagdo do que ¢ uma
conduta juridico-penalmente relevante.

Essa tarefa remete essencialmente ao conceito juridico penal de
conduta ou agdo. Nesse sentido, ¢ importante afirmar que o conceito ju-
ridico de acdo ou conduta ndo tem por que ser idéntico ao conceito fisico
de conduta, assim como outros conceitos juridicos ndo coincidem ipsis
litteris com seu coincidente fisico'?. Alias, ndo ¢ demais observar que a
ideia de um conceito ontoldgico de conduta em Direito penal ¢ completa-
mente ultrapassada no dmbito doutrinario das matrizes europeias, confor-
me Busato (2005, p. 69), ainda que siga vagando moribunda em cada vez
mais escassas vozes doutrindrias brasileiras. Essa circunstancia ¢ derivada
da demolidora critica sofrida pelo finalismo como doutrina da agao' a
raiz do trabalho de Roxin (1998, p. 91).

10" Assim, por exemplo, o conceito de morte, que no dmbito das ciéncias naturais, por
exemplo, a medicina, jamais admitiriam uma modalidade presumida, tal como expresso
no artigo 7° do Codigo Civil brasileiro: Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida,
sem decretagdo de auséncia: I - se for extremamente provavel a morte de quem estava
em perigo de vida; II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo
for encontrado até dois anos apds o término da guerra. Paragrafo unico. A declaragdo
da morte presumida, nesses casos, somente podera ser requerida depois de esgotadas as
buscas e averiguagdes, devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

1" Importante notar que o finalismo é um termo utilizado tanto para designar uma formula
de organizacao e distribuicdo das categorias do delito, quanto para designar uma teoria da
acdo. Isso deriva de que quando do advento da proposta de adocao de uma agao finalista
por Welzel (2003), dessa concepcao derivavam alteracdes sensiveis na distribuicdo dos
elementos componentes do conceito de delito em face da teoria até entdo dominante. O
finalismo era, e sempre foi, antes de tudo, uma teoria da acdo. Assim, é possivel afirmar
que como teoria da acdo, o finalismo estd completamente superado, ainda que, como
formula de distribui¢do das categorias na teoria do delito siga sendo dominante. A prova
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Dentro das intimeras tendéncias de superagdo do conceito ontold-
gico de agdo em direito penal, desponta como maior destaque o conceito
significativo de agdo. Isso por duas fundamentais razdes: o avango cien-
tifico da teoria de base de onde arranca, que ¢ a filosofia da linguagem e,
ao mesmo tempo, seu perfeito ajuste ao cotidiano da praxis forense.

Dentro desse modelo, a acao ¢ reconhecida como um sentido nor-
mativo € nao um substrato ontologico. A¢ao € omissao sao situagdes iden-
tificadas e compreendidas contextualmente, segundo a determinagdo das
circunstancias. Em termos penais, € possivel dizer que a ag¢ao ¢ o sentido
de um substrato tipico, pois a tarefa do intérprete se resume a identifi-
car se as circunstancias averiguadas transmitem um contexto de conduta
(acdo ou omissdo) correspondente a um tipo, pois o tipo compoe o stan-
dard, o modelo, cujo sentido busca-se compreender como presente ou au-
sente no contexto exarado pelas circunstancias.

Assim, fala-se ja em tipo de a¢do ou tipo de omissao e ndo simples-
mente em a¢do ou omissdo. O tipo de acdo ou omissdo compreende uma
pretensdo conceitual de relevancia, pois expressa que, de algum modo,
houve atuagdo concreta de um sujeito no sentido da determinag¢do de um
fato tipico.

No entanto, na estrutura de distribui¢do das categorias do delito que
brota do conceito significativo de acdo, a presenga de um tipo de acdo
ainda ndo significa que o fato seja relevante a ponto de pretender-se a
aplicacdo da norma ao caso concreto.

E que resulta necessario reconhecer que a teoria do delito nada mais
¢ do que a distribuigdo de topicos que funcionam como filtros gerais do
reconhecimento da pretensdao de validade e legitimidade da norma para a
produgdo de seus efeitos, como afirma Vives Anton (1996, p. 481-482);
e, ainda segundo esse autor, a estruturacdo teorica do delito nao visa a
producao de um resultado verdadeiro (dai que ndo € ciéncia, e sim mera
técnica argumentativa), mas apenas um resultado justo. Essa pretensdo de
justica deriva da aplicacao de uma norma em correspondéncia com o sen-

mais cabal disso ¢ que tal formula é seguida pela maioria dos autores que ndo defendem
mais um conceito de agdo finalista em sentido ontoldgico.
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tido de uma agdo. Assim, a realizacdo, sabidamente utopica, da pretensao
de justica se expressa nas subpretensdes de validade normativa frente ao
caso concreto, através da estruturacao da teoria do delito.

Em funcdo desse modelo tedrico, Vives Anton propde que o reco-
nhecimento da existéncia do crime e, portanto, da validade da norma para
a realizac¢do de pretensdo de justica em face do sentido de acdo ou omis-
sdo perpetrado se expresse primeiramente através de uma pretensdao de
relevancia. E necessario saber se a norma pode pretender a afirmagdo de
sua relevancia para o caso concreto; em seguida, afere-se a pretensdo de
ilicitude, que traduz a pretensao de que a norma possa afirmar ser a acao
em questao um ilicito; em seguida, ha de corresponder a uma pretensao
de reprovagao pessoal em face do autor; finalmente, a norma deve repre-
sentar a pretensao de aplicacdo de uma pena, uma pretensao de punibili-
dade.

Dessas todas subpretensdes, a primeira delas, a pretensdo de rele-
vancia deve expressar uma dupla dimensdo: uma pretensdo conceitual de
relevdncia, ditada pela correspondéncia entre o modelo tipico e a expres-
sdo de sentido da agdo analisada, limitada, portanto, pelo catalogo dos ti-
pos penais € uma pretensdo de ofensividade, revelada pela expressao de
sentido de ofensa grave a um bem juridico importante para o desenvolvi-
mento social da vitima.

Claro estd que uma norma so6 pode afirmar sua pretensdo de rele-
vancia em face do caso concreto, ou seja, afirmar que sua aplicagdo € re-
levante no contexto analisado, a partir de que a acdo seja uma expressao
de sentido correspondente a um tipo, momento em que se expressa o prin-
cipio de legalidade, e se a acdo também expressa uma ofensa a um bem
juridico suficientemente importante para receber dimensdo penal, garan-
tindo, assim, o principio de interven¢do minima.

Assim, a conduta deve expressar tal ofensa em gravidade suficien-
te para que se reconheca a presenga da pretensao de relevancia, primeiro
atributo da norma na configuragdo da teoria do delito. A minima ofensi-
vidade da conduta, portanto, primeiro critério de aferi¢ao defendido pelo
Supremo Tribunal Federal, compreende, na verdade, ou toda a expressao
do principio de intervengdo minima ou um completo vazio.
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Isso porque, compreendida a acdo como expressdo de sentido, dizer
que a conduta ¢ dotada de uma ofensividade minima pode ser compreen-
dido de duas formas: ou estamos dizendo que ¢ efetivamente minima a
ofensividade, o que quer dizer que a ofensividade ndo pode ser menor do
que a representada pela conduta, ou entendemos que ha alguma ofensivi-
dade, ainda que minima, sendo possivel existir, em uma conduta, nenhu-
ma ofensividade.

No primeiro caso, entendendo a ofensividade minima da conduta
como o limite minimo, ou seja, entendendo que nado € possivel ser menos
ofensivo do que a conduta em concreto foi, temos que ai j& estaria repre-
sentada a totalidade do principio de interven¢ao minima, posto que ausen-
te a pretensao de ofensividade, ou seja, a conduta nao teria expressado o
sentido de qualquer ofensa ao bem juridico.

Resultaria, pois, um completo desproposito analisar ideias como a
nenhuma periculosidade social da a¢do, ja que a agdo que guarda ofen-
sividade minima, ndo sendo relevante para o bem juridico, ndo tem peri-
culosidade social alguma. Do mesmo modo, ndo faria sentido analisar o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento, posto que um
comportamento que ndo ¢ ofensivo para bens juridico ndo pode ser re-
provavel desde um ponto de vista penal. Finalmente, careceria de sentido
discutir a inexpressividade da lesdo juridica provocada, porque a lesao
juridica decorreria justamente da expressao de sentido da agdo perpetra-
da, que j4, por si, teria sido reconhecida como de periculosidade nula.

Dando a segunda interpretacdo possivel ao conceito de ofensividade
minima da conduta, ou seja, entendendo ter havido alguma ofensa, de ca-
rater minimo, mas ndo nula, é necessario lembrar que se esta fazendo uma
analise dentro do campo penal. Ora, a andlise da pretensdo de ofensivida-
de ndo se d4 em graus de intensidade, mas sim com vistas a afirmacao de
sua relevancia. Portanto, entendida como existente alguma ofensividade,
a ponto de representar uma expressao de sentido do ponto de vista penal,
estaria presente a pretensdo de relevancia, ou, na terminologia tradicional,
estaria afirmado materialmente o tipo. Dessarte, a presenca de uma ofen-
sividade minima ou ofensividade mdxima, seria matéria reservada para a
quantifica¢do da pena e jamais para a afirmacdo do crime, o que conduz a
completa inutilidade do critério.
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Desse modo, a primeira questdo a definir ¢ como interpretar a ideia
de ofensividade minima. Parece mais adequado, sob pena de trabalhar
com um critério ou conceito absolutamente inutil, que se leve em conta
que o que se pretende transmitir € a ideia penal de relevancia material,
ou seja, entender-se que ha uma ofensividade minima implicaria o afasta-
mento do tipo de agdo por caréncia da pretensdo de ofensividade e logo,
da pretensdo de relevancia da agdo como expressao de sentido material de
um tipo penal.

Restaria, ainda, ver o que exatamente pode significar o desvalor de
conduta em sentido penal.

3.3 O que Deve e o0 que ndo Pode ser Entendido por Desvalor de
Conduta

Nesse aspecto, € importante perceber que se estd falando de uma
expressao de sentido, ou seja, que uma a¢ao € mais do que simplesmente
um movimento fisico, pois ¢ uma expressao que traduz a atuacao de al-
guém em funcao de uma proposi¢cao que realiza algo relevante.

Assim, ¢ fundamental firmar alguns limites que, conquanto nao pre-
tendam esgotar o tema, podem servir de topicos iniciais para discussao.

O primeiro deles ¢ a significagcdo concreta do desvalor da conduta,
como expressao do realizado. Ou seja, quando se fala da conduta, trata-se
de uma expressao de sentido, daquilo que ¢ realizado nos autos, daquilo
que se pretende ver reconhecido como objeto valido da pretensdao nor-
mativa de realizagdo do justo; isto €, ficam fora aqui outros aspectos ou
interpretagdes que se possa dar ao termo conduta. Com conduta, nao se
esta expressando um modo cotidiano de proceder, um modus vivendi, mas
sim, concretamente, uma acao ou omissao que se expressa com o sentido
de um tipo ou ndo. Nao interessa o modo de vida do agente, o seu passado
ou o que quer que tenha realizado antes, nem mesmo o modo como leva a
vida. Isso ndo pertence a afirmac¢do de que se trata de um crime.

Pensar o contrario significa claramente optar por um direito penal
de autor em detrimento de um direito penal do fato.
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Em segundo lugar, ¢ fundamental diferenciar entre agdes e atos
como expressao de conduta.

Quando se faz referéncia a conduta se trata de um proceder glo-
bal, circunstanciado, muitas vezes levada a efeito através de varios atos.
Assim, o contexto global do sentido de uma agdo ou omissao faz deno-
tar, precisamente, que a ideia, por exemplo, de crime continuado nao ¢€,
ao contrario do que afirma a doutrina tradicional, uma fic¢do. Somente
poderia ser ficcdo se adotado um conceito de agdo que nao pertence ao
Direito, mas a Fisica. Um conceito ontologico que, ademais, tem imen-
sa dificuldade de separar a¢do e ato. De um ponto de vista fisico, resul-
ta completamente impossivel afirmar uma ag¢do de dirigir e infirmar que
seja uma ag¢ao, trocar as marchas, pisar no freio ou buzinar. De um ponto
de vista normativo, ao contrario, compreende-se que todos eles sao atos
que compdem a acao de dirigir que, realizada no contexto da provocacao
imprudente de um acidente, representara um tipo de agao.

Essa compreensao normativa da conduta ¢ fundamental para a com-
preensdo de situacdes como a do delito de acumulagdo que, se por um
lado encontra barreira no principio de culpabilidade'?, quando consiste
em uma repeticao de violagdo de um mesmo bem juridico de uma mesma
vitima, realizada por um mesmo autor em escala sucessiva, podera ser
considerada uma tnica conduta como expressao de sentido tipico e ter, ai
mesmo, medido o seu grau de ofensividade, para fins de afirmagdo ou de
negacdo da existéncia de um delito.

Conclusoes

Em conclusdo, poder-se-ia afirmar em primeiro lugar a necessidade
de que a jurisprudéncia defina concretamente sua interpretagdo a respeito
do conceito de acdo, fazendo-o através da adogdo de um conceito norma-
tivo, em obediéncia as tendéncias dogmaticas modernas.

12 Sim, porque, se varias pessoas realizam condutas similares contra uma mesma vitima,
de modo a que cada qual desconhega a atitude alheia, ninguém podera responder pela
culpabilidade derivada da atitude do outro.

Seqiiéncia, n. 62, p. 97-117, jul. 2011 115



O Desvalor da Conduta como Critério de Identificagdo da Insignificancia para Aplicagéo do Principio de Intervengdo Minima

Também parece possivel pretender ver resolvida a aparente incon-
sisténcia da expressdo minima ofensividade da conduta, visando deixar
claro se esta presente uma situacdo de absoluto afastamento de interesse
penal, porque a ofensa deu-se contra um bem juridico indigno de prote¢ao
penal, ou porque o ataque a um bem juridico relevante foi demasiado leve
para justificar a intervencdo penal, ou se estamos apenas diante de uma
ofensa que, conquanto efetivamente expressa um sentido de relevancia,
foi de escassa magnitude. Nao ¢ demais repisar que dessa defini¢do de-
pende inclusive a utilidade minima do critério em apreco.

A partir da fixagdo dessas premissas especialmente se afirmada al-
guma utilidade do critério de minima ofensividade da conduta, incumbe
discutir, tanto no campo teodrico, quanto da praxis forense quais os limi-
tes interpretativos dessa expressao, tanto para evitar uma tendéncia a um
direito penal de autor, quanto para resolver problemas relacionados com
os delitos de acumulagao, sem prejuizo de outras implicagdes que ainda
estejam por ser identificadas.
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