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Apresentacdo

Nos dias 13, 14 e 15 de junho de 2018, a Universidade Federal da Bahia abriu suas portas
para receber o XXVII Encontro Nacional do CONPEDI. Sob a temética “Direito, cidade
sustentavel e diversidade cultural”, ocorreu o grupo de trabalho “Criminologias e Politica
Criminal I17.

Conforme os objetivos dessa edicdo do evento, diferencas culturais, étnicas, religiosas,
linguisticas e politicas foram recepcionadas e tratadas em harmonia. A educagdo para a
toleréncia, assim, fez-se presente na recepcdo e nos debates dos temas variados propostos,
assegurando-se as falas de pesquisadores dos quatro cantos do pais.

Nesse fito, foram apresentados os seguintes trabalhos: “(In)seguranga, risco e guerra na
cidade: a necessaria relagdo entre urbanizagdo, técnicas de militarizagcdo e técnicas de
policiamento”; “Justica restaurativa no ambito da execucéo da pena privativa de liberdade’;
“Justica juvenil, criminologia e psicandise: das intervengdes de agentes externos a familia
aos novos constrangimentos em um mundo sem refugio”; “O sistema penal e 0 espaco
urbano: a influéncia da ideologia da seguranca na segregacdo socioespacia”; “O poder
pastoral e a direcdo de consciéncia: dispositivos e elementos de verdade na experiéncia dos
corpos dos apenados’; “ Significado politico da dogmética do principio da insignificancia: a
insignificancia na ordem normativa conglobada’; “Lei antiterrorismo: analise sob a
perspectiva do Direito Penal do Inimigo”; “A politica militar na seguranca publica do estado
democrético de direito brasileiro”; “Criminal Compliance, politica criminail atuarial e
gerencialismo penal: da sociedade disciplinar a sociedade do controle’; “ Responsabilizagédo
pena juvenil: caminhos para a prevencdo de atos infracionais sob a ética da justica
restaurativa’; “ Sustentabilidade sociopolitica e educagdo prisional: em busca da dignidade da
pessoa humana’; “Lei de execucOes penais (LEP 7.210/84) e crescimento da populagdo
carceraria: aressocializacdo do recluso sob a 6tica do Goffman”.

Como se percebe, a diversidade tematica das pesquisas bem releva a amplitude do
pensamento criminolégico brasileiro contemporaneo. De igual modo, evidencia-se a
preocupacdo de seus autores com 0s assuntos atuais e que tém mobilizado a sociedade e as
agéncias oficiais de controle. Nesse sentido, aqui o leitor encontrard as referéncias



bibliogréficas que tém sido lidas, debatidas e estudas nos cursos de pods-graduacdo
brasileiros. E mais. Por esses trabalhos, as instituic¢es publicas e privadas revelam, também,
0s pesguisadores que estdo cunhando.

Cremos que pensar o fenbmeno criminal sob o olhar critico arespeito do papel do direito nas
politicas publicas em tempos de punitivismo e de descrenca nas instituicdes publicas € tarefa
demasiado &rdua que incumbe as instituicdes de ensino e aos crimindlogos em constante
formacdo. Pressupfe a colocacdo do pesquisador no papel de terceiro observador; isto €,
exige capacidade técnica e objetividade. Felizmente, pudemos vivenciar tudo isso no diaem
gue nosso grupo de trabalho se reuniu. Axé 15/06/18!

Boaleitural

Profa. Dra. Renata Almeida Da Costa— UNILASALLE

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves— UENP

Profa. Dra Ynes Da SilvaFélix - UFMS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SIGNIFICADO POLITICO DA DQGMATICA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA: A INSIGNIFICANCIA NA ORDEM NORMATIVA
CONGLOBADA

POLITICAL SIGNIFICANCE OF THE DOGMATIC PRINCIPLE OF
INSIGNIFICANCE: THE INSIGNIFICANCE IN THE CONGLOBED NORMATIVE
ORDER

Natélia Silveira Sarmento 1
Gilberto Sarmento MarquesdeLima?2

Resumo

O presente estudo investiga o principio da insignificancia em face do silogismo retdrico
(também chamado de Entimema). Especificamente, critica a falta de objetividade dos
critérios autorizadores da incidéncia do principio bagatelar, bem como a sua prépria fixacéo
(com status de Unico ponto de partida), fundamentando referido posicionamento critico no
uso da Retdrica com o fim de determinar verdades universais e permanentes, 0 que seria
divergente a prépria razdo de ser da mesma. Busca-se, contrariamente ao atual método
dominante no Supremo Tribunal Federal, uma analise casuistica de cada situagdo observada.

Palavras-chave: Principio dainsignificancia, Entimema, Ordem normativa conglobada, Bem
juridico, Risco

Abstract/Resumen/Résumé

This paper investigates the principle of insignificance in contrast with the rhetorical

syllogism, which is also known as Enthymeme. Specifically, it criticizes the lack of

objectivity in the criteria that allows the use of the said principle as well as its own legal
implementation (with a status of the only starting point) justificating said critical belief in the
use of rhetoric with the scope of determinate permanent and universal truths, that being
divergent to its own reason. In opposition to the current method, this article aims to make a
casuistic analysis of every case.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of insignificance, Enthymeme, Conglobed
normative order, Legal object of protection, Risk

1 Mestraem Histéria das |deias Penais e Pés-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela Faculdade
Damas da I nstruggo Crista. Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Advogada.

2 Mestrado em Direito pela Faculdade Damas da Instrugdo Crista. Advogado Socio no Escritério Gilberto
Sarmento Marques Sociedade de Advogados.
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INTRODUCAO

Inicialmente, a razdo de ser do presente estudo justifica-se na urgéncia em criticar a
atuacdo do Judicidrio quando contraditoria ao objetivo principal da dogmatica penal, qual
seja, tornar previsivel a decisdo do juiz, a fim de evitar arbitrariedades e inseguranga juridica.
Referido objetivo ¢ alcangado quando ndo resta configurada a alienag@o politica do técnico,
isto ¢, satisfeitos os critérios de proporcionalidade em sua decisdo: quando a violéncia da pena
justifica a violéncia do fato analisado em concreto.

O Silogismo Retdrico, também chamado de Entimema, sintetiza um paradigma da
constitucionalizacdo do direito penal, com a essencial observancia dos principios da
legalidade e da dignidade da pessoa humana (BRANDAO, 2007, p. 129). Diante de uma
maior liberdade na aplicagio do direito penal (a fim de corrigir as distor¢des na
proporcionalidade entre a violéncia da pena e violéncia do fato em concreto), representada
pelo limite positivo entimematico, deve-se buscar elementos justificativos (os quais podem
ser representados por, ndo apenas um, mas varios pontos de partida) os mais objetivos
possiveis, a fim de tornar cada vez mais previsivel a decisdo do tedrico, ndo se podendo diluir
nem dissolver a aplicagdo do direito dentro de uma total imprevisibilidade (SALDANHA,
2000, p. 203).

Se o Direito Penal segue em um sentido de atuar apenas quando a violéncia da pena
for proporcional a violéncia do fato, é dever (e direito) de todos confrontar quaisquer ideias
ou atos que ndo caminhem nesse sentido. O sentido politico do Direito Penal s6 restara
configurado (e assim ndo haverd alienacdo do técnico) quando vincular o entimema ao
método penal, o que efetivamente nado resta demonstrado com o estabelecimento dos quatro
critérios definidos pelo Supremo Tribunal Federal para a incidéncia do principio da
insignificancia. Tais critérios, na medida em que sdo completamente desprovidos de uma
imprescindivel objetividade, mostram-se insatisfatorios a ocupar o espaco de premissa maior
da conclusao incidéncia do principio bagatelar.

Nesse sentido, o que se entende por “minima ofensividade da conduta do agente”,
“nenhuma periculosidade social da agdo”, “reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento” e “inexpressividade da lesdo juridica provocada™? Referida interpretacao
ndo serd atingida sob o ponto de vista objetivo e universal, pois esses critérios sao, em
realidade, padrdes retdricos completamente vazios.

A critica a referidos critérios encontra sustentacdo, ainda, em sua propria fixacao
com o status de norma direcionativa, isto €, com status de uUnica verdade a ser seguida. O

objetivo da Retorica ¢ atingir efeitos imediatos, nao abrangendo as argumentagdes com forma
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cientifica, isto é, que pretendem validade universal e permanente (ADEODATO, 2002, p.
267).

Nesse sentido € que se insere a investigacdo do presente trabalho, que buscard, em
linhas gerais, investigar a débil aplicagdo do principio da insignificAncia na seara penal
brasileira, a partir da critica aos critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal.
Especificamente, a pesquisa concentrara seus esfor¢os para investigar: a relacdo entre politica
e dogmatica penal; a Teoria da Tipicidade Conglobante no contexto da exclusao da tipicidade
material provocada pela insignificancia do fato; o bem juridico como limitador do ius

puniendi estatal, e o silogismo retdrico (Entimema) na aplica¢do do principio de bagatela.

1 DOGMATICA E POLITICA CRIMINAL: LEGALIDADE X LITERALIDADE

A atuagdo penal (do técnico ou do politico) deve seguir, sempre, posicionamentos
politicos criminais, na medida em que a tutela dos bens juridicos mais importantes ocorre
segundo juizos de valor considerados imprescindiveis. A importancia da politica no discurso
juridico penal explica-se pelo fato de que o proprio poder Judiciario faz parte do governo.
Referida correlagdo argumentativa fundamenta-se através de uma outra correlacdo: quem esta
na politica possui condicdo de mando (poder), da mesma forma que a jurisdi¢do (dizer o
direito) representa a detencao de poder.

Ou seja, ¢ como se a politica fosse o género, e os poderes do Estado as espécies.
Assim ¢ que Eugénio Raul Zaffaroni, em “En torno de la cuestion penal”, apresenta como o
significado politico a possibilidade de escolha do técnico, dentro do método (respeitando
assim a legalidade), de decisdes que nao cumpram os fins da dogmatica.

Ha casos, contudo, em que ocorre uma desvinculagdo entre o discurso juridico penal
e a politica, o que acaba por prejudicar o método da dogmatica juridico penal (ZAFFARONI,
2005, p. 73). A aproximacdo entre dogmatica e politica penal ¢ importante porque somente
assim pode-se afastar a legalidade da mera literalidade e aproxima-la da substancia. Uma das
consequéncias de referida desvinculag@o ¢ o ndo alinhamento entre a teoria e a pratica, o que
acaba por possibilitar a arbitrariedade judicial, isto €, a possibilidade de diversos caminhos
baseados em distintos discursos.

E o que Zaffaroni chama de autismo na discursdo juridico penal, quando nio se
observa a realidade politica, consubstanciando uma aplicagdo autoritaria do direito. Ou seja,
sempre que houver o distanciamento entre o direito penal e a politica, restara consubstanciado

referido autismo, que seria a falta de critica, a aplicagdo pura e automatica do direito. E
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quando isso ocorre, ou o técnico sera alienado politicamente ou o politico sera alienado
tecnicamente.

Por outro lado, também ndo deverd ser permitido o discurso politico alheio ao
método, uma vez que isso também ¢ instrumento de arbitrio, isto ¢, ndo ¢ possivel a auséncia
da limitacdo oriunda do método, haja vista ter a dogmatica atuagao preponderante: o principio
da legalidade evitando arbitrariedades. Assim, pode-se dizer que nenhum excesso sera
permitido: nem o autismo politico nem o autismo metodoldgico.

O significado politico da atuagdo do técnico encontra-se exatamente no uso do
Entimema, uma vez que, pelo poder que tem, ele possui a liberdade de escolher a premissa
maior para fundamentar a sua decisdo (que seria a conclusao do silogismo retorico). A propria
Constitui¢do Federal brasileira confirma isso quando prevé que toda decisdo ¢ produto de um
livre convencimento, devendo, contudo, ser sempre fundamentada (Principio do livre
convencimento motivado), e desde que dentro dos limites impostos pela lei e pela
Constituigao.

Cumpre ressaltar, ainda, que o técnico ndo serd politicamente alienado se ele
trabalhar com critérios de proporcionalidade na escolha entimematica, isto ¢, a atividade
politica sera legitimada quando o entimema estiver vinculado ao método, conforme sera visto
adiante. Assim, o viés politico estd definido quando da superagdo de um mero silogismo, ou
seja, ja que jurisdi¢do (que, etimologicamente, ¢ “dizer o direito”) significa poder, que seria

exatamente essa liberdade de escolha da premissa maior.

2 A ORDEM NORMATIVA CONGLOBADA

Inicialmente, importante mencionar que a estruturacdo do principio de bagatela nao
seria possivel sem o desenvolvimento de um conceito de tipicidade material, segundo a qual o
comportamento delitivo deve, além de violar a norma penal, afetar as normas de valoragdo
reconhecidas culturalmente. Assim, pode-se afirmar também que a integracao entre o conceito
de tipicidade material e o objeto do Direito Penal (a protecdo de bens juridicos) permite o
desenvolvimento do principio da insignificancia (BOTTINI, 2012. P. 120).

Segundo Zaffaroni, a andlise da tipicidade penal ndo se esgotard com a tipicidade
legal, pois imprescindivel também a analise de uma segunda forma de tipicidade penal, qual
seja, a tipicidade conglobante. Assim, comprovada a tipicidade legal, devera observar-se se o
bem juridico tutelado foi, de fato, afetado. Para isso, devera ser observado a norma

conglobada com o ordenamento juridico a que pertence, analisando se estd ou ndo limitada
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por outras normas proibitivas, que, por ordenar ou favorecer a conduta, eliminam a afetagao
ao bem juridico tutelado e a correspondente tipicidade penal da conduta.

Em outras palavras, as afetacdes de bens juridicos exigidas pela tipicidade penal
sempre deverdo ter uma certa gravidade, uma vez que nem toda afetacdo minima ao bem
juridico é capaz de configurar a afetacdo minima urgente a tipicidade penal. Também devera
ser observado se a proibicdo, nos limites insignificantes de afetagdo, possui sentido para o
objetivo geral da ordem juridica, qual seja, e conforme Hans Welzel, conservar a paz e evitar
a guerra civil, isto ¢, a guerra de todos contra todos (bellum omnium contra omnes).

Nesse sentido, além do tipo legal, ha outro tipo, que também pertence ao tipo penal:
¢ um tipo conglobante, que serve para estabelecer a tipicidade conglobante de uma conduta
legalmente tipica. O tipo conglobante ¢ de extrema importancia porque esclarece se a conduta
¢ antinormativa e se, exatamente por isto, houve a ofensa ao bem juridico tutelado.

Dessa forma, a tipicidade conglobante atua como corretivo da tipicidade legal,
reduzindo o ambito da tipicidade ao que realmente a norma conglobante proibe. Assim, a
tipicidade penal ¢ formada pela tipicidade legal corrigida por uma outra espécie de tipicidade:
a tipicidade conglobante, que confirma (ou ndo) a proibi¢do do ato a partir da analise da
proibicdo da norma, esta compreendida ndo de forma isolada, mas conglobada na ordem
normativa.

A ordem juridica estabelece-se mediante um funcionamento harménico de normas
proibitivas e preceitos permissivos, além de uma ordem normativa (conglobada), conforme
visto anteriormente. Para que a aspiragdo ¢ética do Direito esteja configurada, faz-se urgente
que essas normas e preceitos ndo operem de modo contraditério, pois do contrario restaria
presente a arbitrariedade: quando ha contradi¢ao, ndo hé ordem; quando nao hé ordem, ndo ha
pauta; sem pautas ndo hé internaliza¢do possivel, pela falta de objeto da mesma. Ou seja,
essas contradi¢des nao podem concretizar nenhuma ética juridica (ZAFFARONI, 1980, p.
234).

Conforme Claudio Brandao (2015, p. 14), uma das fung¢des da tipicidade ¢ a fungao
de garantia, que se relaciona ao principio da legalidade, na medida em que s6 héd pena se
houver previsdo legal da mesma. Nesse sentido, faz-se mister destacar que, conforme
Zaffaroni, a tipicidade conglobante ndo ¢ uma renuncia a legalidade do tipo penal, na medida
em que o tipo conglobante também ¢ legal, porque também surge da lei (a norma proibitiva

conglobada com toda a ordem normativa).
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3 O BEM JURIDICO COMO ELEMENTO NORTEADOR DA INTERVENCAO
MINIMA DO DIREITO PENAL

A dogmatica penal e a teoria do crime impdem um limite ao jus puniendi
(BRANDAO, 2012, p. 181), isto é, ao poder-dever de punir, cuja titularidade pertence apenas
ao Estado. Nesse contexto, no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal esta limitado a
situacdes em que este seja indispensavel (refletindo a ideia dos principios da
fragmentariedade, subsidiariedade e intervencdo minima). Para descobrir o que ¢
compreendido como indispensavel a referida intervencdo, ¢ importante conhecer o objeto do
Direito Penal.

Em 1834, o contetdo da tutela penal ¢ alvo de grande polémica (COSTA
ANDRADE, 1991, p. 52) - protagonizada por artigo escrito por Joahnn Birnbaum - cuja
consequéncia ¢ o entendimento de que o objeto de referida tutela é o bem (BRANDAO, 2012.
P. 119), que logo passou a ser denominado de bem juridico.

A ideia central de Birnbaum parte de critica a defini¢do de crime dada por Anselmo
von Feuerbach, qual seja, o crime como lesdo a direito de outro, enquanto para Birnbaum
apenas os bens podem ser lesionados, isto ¢, o delito lesiona o bem (algo pontual, ¢ ndo
genérico, representado pelo caso concreto), ¢ ndo o direito aquele bem. Referida critica
ocasiou mudangas significativas no tocante a lesdo efetiva ao bem juridico (e ndo ao direito),
importante ao principio ora estudado, o que serd elucidado mais adiante.

Conforme o finalismo moderado de Hans Welzel, a despeito de o desvalor da agdo
ser relevante ao injusto penal, admite-se o conceito de bem juridico, isto ¢, o pressuposto do
injusto recai sobre a confluéncia do desvalor da acdo com o desvalor do resultado (lesdo
propriamente dita ao bem juridico). No entanto, entende que o objetivo principal do direito
penal ndo ¢ proteger bens juridicos, mas sim garantir valores ético-sociais positivos; a
protecao dos bens juridicos concretos, todavia, estaria incluida em referida garantia.

Conforme Roxin (2009, p. 45), a importancia que Welzel parece emprestar ao
desvalor da agdo ¢ apenas aparente, na medida em que para este a proibi¢do de determinadas
acdes finais representa, em verdade, um meio para a finalidade de protecdo de bens juridicos.

Em uma contraposicao funcionalista, convém ressaltar a oposi¢do entre as ideias de
Glinther Jakobs e as de Claus Roxin. Jakobs (2000, p. 154) defende que a fun¢do do direito
penal ¢ a confirmagdo da vigéncia da norma, e ndo a protecdo de bens juridicos. Assim, para
ele, o fato punivel seria a negacdo da norma pelo autor, isto ¢, em ndo havendo referida
negacao nao ha que se falar sequer em bem juridico, haja vista a norma seguir vigendo

inalteradamente.
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Em outras palavras, para Jakobs, com a execucdo da pena sempre se alcanga a
vigéncia da norma, confirmando, pois, a configuragdo da sociedade. Roxin critica
enfaticamente tal posicionamento, na medida em que entende que um sistema social ndo
devera ser mantido por ser um valor em si mesmo, mas sim por atender aos seres humanos
que vivem em sociedade.

Para Roxin, a interven¢do juridico-penal deverd resultar de uma fun¢ao social do
direito penal, tratando-se por irrelevante quaisquer condutas que ndo sejam objeto de dita
funcdo. Pois bem, Roxin (2009, p. 16) defende, entdo, que a fungdo do direito penal ¢ a de
garantir uma existéncia pacifica e socialmente segura, desde que referida existéncia ndo possa
ser alcancada através de outras medidas politico-sociais menos agressivas ao direito de
liberdade.

Segundo o seu entendimento (ROXIN, 2009, p. 20), tais objetos legitimos de
protecdo das normas sob essas condi¢des ¢ exatamente o que se denomina bem juridico, que:

(...) ndo s@o elementos portadores de sentido como frequentemente se supoe
— se eles o fossem, ndo poderiam ser lesionados de nenhum modo -, mas
circunstancias reais dadas: a vida, a integridade corporal ou o poder de
disposicdo sobre os bens materiais (propriedade). (...) O conceito de bem
juridico que aqui se defende é também um conceito de bem juridico critico
com a legislacdo, na medida em que pretende mostrar ao legislador as
fronteiras de uma punigdo legitima.

Roxin parte de um principio basilar da teoria do Estado, segundo o qual o poder
estatal de intervencdo (direitos estatais de ingeréncia) e a liberdade civil (direitos civis da
liberdade) devem andar em equilibrio sempre, o que asseguraria a prote¢do estatal ao
individuo o quanto fosse necessaria, bem como, por outro lado, a liberdade individual o tanto
quanto fosse possivel.

Referida critica provocou mudangas significativas no tocante a lesdo efetiva ao bem
juridico (e ndo ao direito). Apesar da grande evolugdo conceitual por que passou o bem
juridico no decorrer do século XX, a idéia do bem juridico como objeto do direito penal €
seguida por grande parte da doutrina.

Segundo José¢ Cerezo Mir (1993, p. 15), o objeto do Direito Penal ¢é, consoante
posicdo majoritaria da dogmadtica moderna, a protecdo dos bens vitais fundamentais dos
individuos e da comunidade, os quais, devido a referida protecao, sao elevados a categoria de
bens juridicos.

Realizando uma interrelagdo entre os dois institutos proximos que ensejaram a antiga

polémica, Polaino Navarrete defende que o objeto do Direito Penal ¢ a protecdo dos bens
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juridicos, a fim de evitar a sua lesdo, o que acabaria por confirmar a autoridade da norma
juridica. Em outras palavras, a norma ndo visa a sua propria protecdo, mas a dos bens nela
inserida, e esta protecdo ¢ que protegeria a norma (POLAINO NAVARRETE, 2012, p. 295).
Outrossim, o Direito Penal ¢ necessario quando o exigir a protecdo dos bens juridicos
(BRANDAO, 2012, p. 114), isto é, o direito penal ganha legitimidade quando se reveste da
fungio de proteger bens juridicos (BRANDAO, 2002, p. 7).

Nesse contexto, apresenta-se como imprescindivel, na andlise da tipicidade
conglobante (e a sua aplicagdo a incidéncia do principio da insignificancia), a afetagdo do bem
juridico. A norma ndo podera proibir as condutas que nao afetam o bem juridico, isto €, nos
casos em que o tipo legal tenha se configurado mas o bem juridico ndo tenha sido afetado
(baseado no entendimento da proibi¢do da norma conglobada a ordem normativa) nao restara
configurada a tipicidade penal.

Estabelecido o seu objetivo, outro grande problema surge, qual seja, a definicdo de
bem juridico. Sabe-se que bem juridico penal ¢ aquele interesse tdo importante que necessite
ser tutelado por esse ramo tdo violento do Direito. Mas como mensurar essa importancia?
Essa ¢ uma questdo que merece muita cautela, sob a ameaca de formalizar um bem juridico
penal que atente contra as suas proprias fungoes.

Do exposto, pode-se concluir, e conforme doutrina majoritaria, como, por exemplo,
Kaufmann, Maurach, Zipf, Jakobs, Kienapfel e Hassemer (ROXIN, 1997, p. 70), que o
objetivo do direito penal ¢ a tutela de bens juridicos. Contudo, essa conclusdo ndo se basta em
si mesma, haja vista permanecer alguns pontos obscuros, a exemplo do sentido vago na
defini¢do de bem juridico, o que dificulta um concreto conceito material do delito.

O legislador juridico-penal possui como uma das suas maiores preocupacdes,
genericamente, a analise material para que um comportamento seja relevante ao seu poder
sancionador, isto ¢, a andlise do conceito material do delito. E nesse aspecto é importante
ressaltar a salutar limitagdo que lhes ¢ imposta: a penalizagdo de uma conduta importa em
uma legitimacdo distinta da mera discricionariedade. Pois bem, qual seria essa limitacdo ao
poder de punir?

A dogmatica penal e a teoria do crime impdem um limite ao jus puniendi
(BRANDAO, 2012, p. 181), isto é, ao poder-dever de punir, cuja titularidade pertence apenas
ao Estado. Nesse sentido, em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal esta limitado
a situagdes em que este seja indispensavel (refletindo a ideia dos principios da

fragmentariedade, subsidiariedade e interven¢@o minima).



E imperioso destacar a origem, no direito penal alemio, da referida limitagio a
atuacao juridico-penal, qual seja, a adocao da teoria do bem juridico. Apds a segunda guerra
mundial, chegou-se ao consenso de que o direito penal deveria tutelar apenas bens juridicos
concretos, deixando de lado (isto ¢, como irrelevantes juridico-penais) convicgdes politicas,
morais, religiosas e ideologicas.

Apenas a titulo exemplificativo de referida mudanca paradigmadtica, destaca-se
(ROXIN, 2009, p. 12) uma importante alteragdo no Cddigo Penal alemao: o capitulo “Delitos
e contravengdes contra a moralidade” passou a ser denominado, no pos-guerra, “Fatos
puniveis contra a autodeterminacdo sexual”, evidenciando, claramente, que a moralidade ja
ndo seria mais relevante a seara penal, por nao ser um bem juridico.

Outrossim, Roxin (2004, p. 03) ressalta:

Na Alemanha, o homossexualismo entre homens adultos era severamente
punido até 1969. Mencionava-se nao raro a ‘estrutura heterossexual das
relagdes sexuais’ como bem juridico protegido. Nao se pode legitimar um tal
dispositivo penal desta maneira. E verdade que, de um lado, a finalidade de
lei — somente permitir relacdes heterossexuais — ¢ acertadamente descrita.
Mas deixa-se justamente de dizer se a obtencdo deste fim pertence aos
pressupostos indispensaveis de uma coexisténcia pacifica.

Da mesma forma, excluiu do universo dos bens juridicos os tipos penais arbitrarios,
como, por exemplo, a reveréncia ao chapéu de Gebler, pois isso nem serve para a liberdade do
individuo em um Estado liberal nem para a capacidade funcional de um sistema social
baseado em tais principios, ndo protegendo bens juridicos quaisquer, sendo, pois,
inadmissivel; os tipos penais de finalidade puramente ideologica, como, por exemplo, a
manuten¢do da pureza do sangue alemao (base para a proibi¢do nacional-socialista da
denominada vergonha racial), que também ndo representa um conceito material de delito de
um Estado liberal; as meras imoralidades (conforme descrito na citagdo anterior), cuja
tipificacdo apenas restringiria a liberdade do individuo, sendo nociva para a capacidade
funcional do sistema social na medida em que criaria conflitos desnecessarios ao estigmatizar
pessoas socialmente integradas (ROXIN, 1997, p. 56).

Ou seja, ndo importa a opinido pessoal do legislador, ndo haveria mais tal
discricionariedade, mas tdo somente a necessidade de afetacdo do bem juridico tutelado pela
norma penal. Nesse contexto, faz-se mister, para a atua¢do do Direito Penal conforme a um
estado democratico de direito, a afetacdo do bem juridico. A norma ndo poderéd proibir (e,
pois, ndo poderd haver pena) as condutas que ndo afetam o bem juridico, isto €, nos casos em

que o tipo legal tenha se configurado, mas o bem juridico ndo tenha sido afetado (baseado no
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entendimento da proibi¢do da norma conglobada a ordem normativa), ndo restara configurada
a tipicidade penal.

A TUnica razdo para a proibi¢do de uma norma reside nos efeitos do ato proibido,
enquanto desfavoraveis a vida do direito. Assim ¢ que a norma penal representa uma tentativa
de resguardar, contra ataques futuros, os bens juridicos, tornando-os inviolaveis
(KAUFMANN, 1976, p. 26). Por isso ¢ que se fala que nos casos em que o bem juridico nao
tenha sido afetado ndo restara concretizado o juizo de tipicidade, exatamente pelo fato de a
conduta ndo ter sido desfavoravel ao direito, o que, por si s0, ja retira a razdo de ser de uma
norma penal.

E exatamente nesse ponto em que se enquadra parte do objeto do presente estudo: o
principio da insignificancia, cuja premissa parte da necessidade de uma afetacdo relevante ao

bem juridico para que reste configurada a afetagdo requerida pela tipicidade penal.

4 METODO ENTIMEMATICO: O SILOGISMO NO DIREITO

Durante o periodo do Iluminismo, objetivou-se, dentre outras idealizag¢des, por fim
ao arbitrio dos juizes. A lei, entdo, passou a ter um valor inestimavel, sendo considerada o
centro do Direito, e acreditando-se ser ela englobadora de todos os direitos existentes na
sociedade. Em meio a essa concepgdo, o direito ¢ aplicado através do Silogismo
Demonstrativo: a lei como a premissa maior; o caso concreto, a premissa menor; € a sentenga
judicial como a conclusdo de referido silogismo.

Nesse contexto, importante destacar o papel preponderante do Marqués de Beccaria,
que, em sua obra “Dos delitos e das penas”, influenciado pelo contexto historico e politico da
época, defende que aos juizes esta vedada a interpretacdo das leis penais, sob o fundamento de
que a consulta ao espirito das leis seria temerdria, pois haveria a possibilidade de existir
opinides contrdrias as garantias do texto legal. Ocorre que referido entendimento €, em
verdade, um equivoco, na medida em que o Direito apresenta-se como uma ciéncia cultural, e
ndo natural, o que, obviamente, obriga o uso de outro método silogistico.

Em estudos sobre a deducao logica, procurando sistematizar a Retdrica, pode-se falar
em trés tipos de silogismos: a) o demonstrativo ou cientifico (explicado anteriormente); b) o
dialético: se baseia em premissas provaveis; ¢) o retdrico: também chamado entimema
(BRANDAO, 2012, p. 196), que é o meio técnico, advindo da dialética, e transposto para a
retorica (ADEODATO, 2002, p. 296). Realizada tal distin¢do, pode-se falar que o método de
aplicacao do Direito ndo podera ser o silogismo cientifico, uma vez que trata-se de ciéncia

cultural (e nao natural, onde se aplicaria o silogismo cientifico).
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Ainda, faz-se mister destacar a distingdo realizada por Aristoteles, em Topica, entre o
silogismo Dialético, também chamado de Epiquirema, cujas premissas sdo universalmente
aceitas, e o Entimema, que ¢ persuasivo. Ou seja, ainda que ambos utilizem-se da
argumentacdo para atingir os seus objetivos, no Epiquirema hd uma verdade universal aceita,
enquanto no Entimema hé uma verdade construida a partir do poder de persuasao.

Assim, no Direito, ndo existe uma verdade real, isto ¢, a lei ndo engloba toda a
imensidao de condutas existentes. Para atingir uma suposta verdade (que ndo € Unica), sera
necessario fazer uso da argumentagdo, da retdrica, através do Entimema. Nao se quer diminuir
com isso, por 6bvio, a importancia da legalidade no ambito penal; mas apenas demonstrar que

a premissa maior da logica silogistica podera ultrapassar os limites legais (normas supra

legais), desde que em beneficio do réu.

4.1 O ENTIMEMA NO DIREITO

Entimema, que etimologicamente significa refletir ou considerar, ¢ classificado como
silogismo retdrico, cujo objetivo € o convencimento, sem que para iSso seja necessaria uma
estrutura rigida de ldgica. Na estrutura entimematica, uma das premissas esta eliptica, sendo
necessario o uso da retorica para determina-la, buscando-se o convencimento na determinagao
da premissa maior (no entimema de primeira ordem) ou da premissa menor (no entimema de
segunda ordem).

No Direito, impera o entimema de primeira ordem: diante do caso concreto (premissa
menor), o julgador pensa na solugdo mais viavel (conclusdo) para, s6 entdo, buscar a norma
que a justifique (premissa maior). O juiz ¢ motivado por uma intui¢ao sobre o que entende ser
certo ou errado (ADEODATO, 2002, p. 310), em uma espécie de julgamento interior, para, a
partir dai, buscar meios que justifiquem esse pré-julgamento, isto ¢, utilizando-se de uma
premissa maior fundamentadora.

Ocorre que referida premissa maior ndo pode ser entendida conforme uma norma
fechada e concretizada, na medida em que o texto alcancado ndo pode ser confundido com a
norma, ¢ sim utilizado como o inicio da argumentacdo. Assim ¢ que, apenas quando o texto
efetivamente corresponder ao caso concreto, a norma ird atingir a sua esséncia plena
(ADEODATO, 2002, p. 279).

Nessa perspectiva, observa-se que a norma geral ndo estd previamente apresentada,
mas tdo somente o seu texto, isto ¢, tdo somente a sua mera literalidade, cuja interpretacao se
dara com a concretizagdo normativa diante do caso concreto, o que se demonstra tdo urgente

ao presente estudo: a norma analisada consoante uma ordem geral, observando a real e efetiva
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afetagdo ao bem juridico, o que ratifica a questao levantada por Zaffaroni quando desenvolveu
a sua teoria da tipicidade conglobante.

Esse método penal entimematico ¢ limitado por dois parametros: a) o limite
negativo: caso a conclusdo seja em prejuizo do réu, a escolha da premissa maior esta limitada
pelos simbolos linguisticos da lei (tipicidade), isto é, o que ndo for tipico ndo podera ser
objeto do direito penal; b) o limite positivo: quando restar constatada a falta de
proporcionalidade entre a violéncia da pena abstrata e a violéncia do crime, para corrigir essas
distor¢des, utiliza-se a premissa maior supra legal que aumente o ambito de liberdade
(BRANDAO, 2012, p. 207).

Em outras palavras, o método dogmatico que o técnico faz uso apresenta dois
limites: um limite positivo e um limite negativo, que se diferem pelo critério de estar em
beneficio da parte e de estar em prejuizo da parte. Pela interpretagcdo constitucional do direito
penal, somente ¢ possivel aplicar fora da lei uma punicdo se isso servir para beneficiar o réu,
pois, do contrario, violaria o principio da legalidade. Ou seja, ¢ possivel, dentro do poder que
o técnico possui, escolher algo que estd fora da letra da lei para corrigir a falta de
proporcionalidade entre a violéncia do fato e a violéncia da pena.

Na andlise da aplicagdo do principio da insignificancia, em casos onde esteja ausente
lesdo ou ameaga a lesdo, e reste constatada uma desproporcionalidade entre a agdo ¢ a
aplicagdo da pena que a esta seria cabivel (pena abstrata), o julgador tem o poder-dever de
afastar a tipicidade material (seguindo a tipicidade conglobante, isto ¢, levando em conta a

norma geral), recorrendo, para fundamentar tal decisdo, a uma premissa maior supra legal.

5 CONCLUSAO: A NAO ALIENACAO DO TECNICO

O ordenamento juridico constitui-se de fontes do direito, € ndo de normas. Segundo
Jodo Mauricio Adeodato (2013, p. 103), fontes do direito sdo significantes, e normas juridicas
sao significados cujo sentido so se pode alcancar diante do caso concreto. Isso ndo retira, por
6bvio, a importancia das fontes de direito, uma vez que o jurista deve, inicialmente, utilizar-se
destas, o que Tércio Ferraz (1980, p. 95) defende por inegabilidade dos pontos de partida, isto
¢, um argumento ¢ juridicamente aceitavel se e a medida que toma por base uma norma
juridica, que sera exatamento o dogma desse tipo de direito (ADEODATO, 2002, p. 175):
argumentar a partir do texto de alguma norma juridica do sistema.

Outrossim, a norma juridica apresenta-se como um significado a ser atingido quando
da decisdo do caso concreto, o que explica, por exemplo, a teoria estruturante de Miiller

quando diz que o legislador apenas elabora o texto, ou seja, sendo este apenas um ponto de

68



partida para atingir-se a norma diante do caso concreto. Ainda, conforme Claudio Brandao, a
norma ¢ um imperativo, representando um comando ideal de comportamento (que encontra-se
no plano das ideias), isto ¢, trata-se da ldgica racional da lei (texto): a expressdo “Matar
alguém”, por exemplo, possui como imperativo de comportamento a ideia de que ndo se deve
matar, enfatizando, pois, a urgéncia em ndo confundir o texto e a sua norma.

A realidade brasileira na atuagdo dos Tribunais, contudo, demonstra, ndo raro, graves
debilidades no tocante a dogmadtica juridica, como, por exemplo, a elaboracdo de textos
genéricos, sem o alcance restrito de sentencas, o que afrontaria diretamente a separagdo de
poderes constitucionalmente prevista (ADEODATO, 2013, p. 105).

O principio da separagdao de poderes (também chamado de principio da inibi¢ao
reciproca de poderes) limita ao Judiciario a aplicagdo contenciosa da lei, atuando como elo
entre a norma geral posta pelo Legislativo ou Executivo e o conflito concreto, ou seja, a
atuacdo do Judiciario devera se basear em uma neutralidade ética ¢ um dominio técnico da lei
(ADEODATO, 2008, p. 71).

E exatamente esse o ponto nevralgico do presente estudo, qual seja, a critica a
propria fixagdo de critérios com identidade de verdade universal e permanente pelo Supremo
Tribunal Federal, uma vez que referida atribuicao, se fosse cabivel, ndo seria de competéncia
de quaisquer 6rgaos do poder Judiciario.

Em 2004, no HC 84.412/SP, o STF definiu os critérios para aplicagdo do principio da
insignificancia, que sdo: a) minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da acdo; ¢) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; d)
inexpressividade da lesao juridica provocada.

Ocorre que ¢ um equivoco considerar tal decisdo como uma verdade universal, isto €,
ndo ¢ correto considerar os critérios utilizados para referido caso como critérios universais
aplicaveis a todos e quaisquer casos em que se discuta a incidéncia do principio da
insignificancia. A decisdo ndo decorre da norma geral, ja que o julgador primeiro decide, para
s0 depois ir buscar no sistema o fundamento textual de sua decisdo; e faz isso, em muitas
vezes, pensando que trabalhou dedutivamente, isto ¢, a partir de uma regra previamente posta
(ADEODATO, 2008, p. 77).

Conforme Katharina Sobota (1996, p. 255), o processo decisério nao € governado
por normas universais, mas sim moldado e constituido por padrdes mutaveis, regularidades,
que ndo fornecem qualquer descri¢do universal.

A construgdo logica na decisdo de incidéncia do principio bagatelar partird de um

caso concreto (premissa menor), a partir do qual intui-se a exclusao da tipicidade — incidéncia
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do principio da insignificancia (conclusdo), cuja fundamentagdo deverd partir de uma norma
geral conglobada, que podera ser representada fisicamente por, ndo apenas um, mas varios
“textos”.

Ou seja, ndo € coerente a uma visao retérica do Direito a defesa de que critérios
utilizados em um determinado caso concreto sejam classificados como o Unico ponto de
partida possivel: os critérios definidos pelo STF até poderiam ser cabiveis na analise de um
caso concreto distinto (se fosse o caso, o que ndo parece ser, devido a falta de objetividade em
referidos critérios, conforme analisado anteriormente), mas também poderdao nio ser cabiveis
(e, neste caso, outro texto servira como o ponto de partida).

E exatamente nesse ponto que reside a problematiza¢io do presente estudo: referidos
critérios de aplicacdo do principio da insignificAncia sdo, na verdade, padrdes retoricos
completamente vazios, porque ndo dd para mensurd-los sob o ponto de vista objetivo e
universal, o que abre espago para decisdes arbitrarias e ndo previsiveis, distanciando-se do
objetivo da dogmatica (tornar previsivel a decisdo do juiz), além de poér em cheque a
seguranga juridica no processo penal.

Outrossim, surge um outro problema: tais critérios, se fossem cabiveis, seriam
apenas critérios ¢ o ponto de partida do referido caso concreto, e ndo “critérios — normas
gerais” ou, aproveitando das contribui¢des zaffaronianas, “critérios — norma conglobante”.

Assim, o intérprete ndo dispde dos argumentos, na medida em que, por ser uma
ciéncia cultural, no Direito ndo ha verdades universais, ou seja, ndo ha um argumento findo e
concreto para determinado caso, mas sim um universo de argumentos e¢/ou verdades que serdo
ou nao utilizados, o que dependera da esséncia humanistica do intérprete ou, como entende
Jodo Mauricio Adeodato (2002, p. 278), de uma intuigdo particular do que ¢ certo ou errado.

Havendo iuris dictio (dizer o direito), havera poder, que ¢ personalissimo de quem o
exerce, isto €, o poder ndo consegue ser metafisico. E, apesar de ter um tratamento metafisico
e ontoldgico universal, o poder ¢ exercicio, cuja concretizagdo se da, no Direito, com a
escolha de premissa, e, no direito penal, ele se torna legitimo quando vincula esse entimema
ao método.

A linguagem torna-se mais precisa quando vinculada a dados descritivos. E verdade
que sempre havera algum carater de imprecisao, uma vez tratar-se o Direito de uma ciéncia
cultural, onde ndo ha uma verdade real, mas sim vérias verdades argumentadas, retoricamente
aceitas. E possivel, contudo, reduzir a complexidade dessa imprecisdo fazendo uso de

elementos descritivos, onde ndo caiba o uso ilimitado do poder.
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No direito penal, essa atividade politica de poder sé sera legitimada (sendo o técnico
ndo alienado) quando estiver de acordo com o limite positivo e negativo do direito penal,
quando vincular o entimema ao método penal, o que efetivamente ndo resta demonstrado com
o estabelecimento dos quatro critérios definidos pelo STF.

Em outras palavras, so restara satisfeita a justificagdo do limite positivo do método
penal, diante da desproporcionalidade entre a violéncia da pena abstrata e o fato, quando
houver uma objetivagdo dos referidos critérios. Nao se pode dizer, de forma objetiva, o que
significa, por exemplo, uma minima ofensividade da conduta ou um reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento, mas posso observar, por exemplo, de forma objetiva, a
ofensa ou ndo do bem juridico, observando-se o todo do ordenamento (ordenamento global),
isto ¢, a sua norma conglobante. E, urgente reforcar, que a norma conglobante podera ser
perquerida a partir de, ndo uma (ou um rol de critérios taxativos), mas n possibilidades, n
pontos de partida, que poderdo variar caso a caso, a partir de uma acertada analise casuistica.

Finalizando, conforme Lénio Streck (2006, p. 59), ndo existem capas de sentido
depositadas em algum banco ou reservatorio linguistico, a disposi¢do do intérprete, prontas
para serem acopladas a pretensa nudez dos textos ou objetos, isto €, ndo existem formulas
capazes de dar fim a uma discussdo. O que, inevitavelmente, incorre na necessidade (dever!)
de uma analise casuistica do caso (concreto!) em que se discute a incidéncia do principio da
insignificancia, observando-se algo mais que critérios utilizados em uma decisdo particular: o
fundamento maior (a norma conglobada de Zaffaroni), ndo apenas da incidéncia do principio
bagatelar, mas principalmente da incidéncia do proprio Direito Penal (a ultima ratio), qual

seja, a ofensa ao bem juridico.
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