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OS MISERAVEIS: A SIGNIFICANCIA JURIDICA DA INSIGNIFICANCIA

Nikolaos Yorgos Canticas®
Dr. Felipe Heringer Roxo da Motta®
M.e Paulo Silas Taporosky Filho®

RESUMO

O presente artigo objetiva, ao trazer a baila a riquissima transdisciplinaridade
entre os campos de conhecimento do Direito e da Literatura, que o leitor
compreenda o valor do princpipio da insignificancia em nosso ordenamento
juridico. Ao longo deste, se vera brevemente sobre os aspectos metodologicos
e de origem do direito na literatura, bem como, fara breves apontamentos sobre
esta transdisciplinaridade hordienamente no Brasil. Um pouco adiante, tomara
a narrativa de Victor Hugo, mais precisamente o caminhar de Jean Valjean, um
dos protagonistas da obra Os Miseraveis, para que se compreenda como o
direito, mal executado, pode, muitas vezes, ndo atingir um resultado justo.
Compreendido todo o contexto, relembrara conceitos simples sobre o que,
efetivamente, configura um crime, e como se da a utilizagcdo do principio da
insignificancia em nosso ordenamento juridico patrio, bem como seus limites,
ditados pela nossa mais alta corte, o Supremo Tribunal Federal, no Habeas
Corpus de nimero 84.412 de Sao Paulo, julgado no ano de 2004.

Palavras — chave: Literatura. Direito. InsignificAncia. Miseraveis.

1INTRODUCAO

Antes de adentrar no mérito do presente trabalho vale ressaltar que a
problematizacdo entre a vida e a arte acompanha o homem desde o periodo

classico, ou até antes deste, nos confins da Pré-historia. A ilustre frase “a arte
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imita a vida”, atribuida a Aristételes (384 a.C. — 322 a.C.), uma das maiores
mentes da Grécia antiga, evidencia a forte ligacdo entre a percepcédo da realidade
e a expresséo cultural do ser humano dotado de racionalidade. Com o Direito n&o
é diferente, a literatura muitas vezes romantiza situacées que, se no plano da
realidade, gerariam consequéncias para a seara juridica.

E o caso da obra “Os Miseraveis” (1862), de Victor Hugo (1802 — 1885),
romancista de renome mundial e grande ativista pelos direitos humanos com
fortes atuacdes politicas na Franca de Napoleao Il

A obra, ao narrar a historia do protagonista Jean Valjean, contempla a
filosofia politica e geral do autor, tecendo criticas indiretas ao Estado, ao
empreendedorismo da época, a desigualdade social, a falta de humanidade, a
injusta lei e a miséria, que rendeu o titulo ao romance.

Valjean, que permaneceu privado de sua liberdade durante 19 anos por
furtar um pedaco de péo, torna-se a personificacdo das consequéncias que 0
Direito, grossamente aplicado, pode gerar.

Mesmo com o Preceito Bagatelar tendo sua génese no Direito Romano, a
partir da maxima minimis non curat preator®, assim como na ficcdo de Victor
Hugo, inimeras pessoas, mesmo na atualidade, séo privadas de sua liberdade

por condutas de lesividade minima a ordem juridica

2 O MISERAVEL E A INSIGNIFICANCIA

2.1 DIREITO NA LITERATURA: UM BREVE HISTORICO DESTA
TANSDISCIPLINARIDADE

Quando surge a tematica de Direito e Literatura no meio académico
percebe-se, desde cedo, evidente reacdo de estranheza por tratar-se de noticia
recente na comunidade cientifica a mescla destas correntes. Apesar de
supostamente recente no Brasil tal tematica jA& é bastante conceituada e
solidificada internacionalmente.

De acordo com André Karam Trindade e Luisa Giuliani Bernsts (2017), nos
Estados Unidos da América (EUA), mesmo com pequenos artigos envolvendo
Direito e Literatura desde o século XIX, assumem-se Johh Henry Wigmore e

Benjamim Cardozo como os founding fathers do tema, cujas publicacdes

* Maxima do Direito Romano, que significa “o pretor ndo cuida de minudéncias”.



remetem a primeira metade do século XX, porém, somente apos a década de
1960 que o movimento Law and Literature comeca a ganhar forca como um
opositor do formalismo juridico. J& na Europa, a partir de 1927, surgiram nomes
como o italiano Ferrucio Pergolesi, com publicagcbes no sentido de que a
literatura, por muitas vezes refletia costumes e cultura de uma nacéo, torna-se
objeto de estudo eficaz da prépria historia do direito.

Na América do Sul, tal transdisciplinaridade comecou a tomar forma,
principalmente, a partir da uUltima década do século XX, em paises como a
Argentina, na qual uma série de fatores a ensejaram a ser um dos primeiros
paises a produzir sobre o tema; Coldombia, que possui uma interessante
abordagem, onde, em decisdes judiciais, fazem uso de diversos recursos
literarios para fundamenta-las, dando génese ao termo jurisprudéncia literaria;
Peru, que teve o primeiro periddico impresso tratando sobre Direito e Literatura,
Porto Rico, em que existe a disciplina Direito e Literatura na Escuela de Derecho
da Universidade de Puerto Rico, de desde a decada de 1980;

No Brasil, ao contrario do que se imagina, marca-se, ainda na década de
1930, a génese da tematica Direito e Literatura, com as pesquisas do jurista
Aloysio de Carvalho Filho, que, posteriormente, publicaria a obra O processo
penal e Capitu (1958), abordando criminalmente os acontecimentos da obra Dom
Casmurro, de Machado de Assis. Ainda no hall de precursores brasileiros pode-
se citar Gabriel Lemos Britto, que em 1946 publicou O crime e 0s criminosos na
literatura brasileira (1946), buscando, com a evidente discriminacédo racial de sua
época, a idealizacdo de um perfil do criminoso brasileiro.

Em que pese os supramencionados juristas tenham sido, ao que parece,
0os primeiros a ligar estas duas disciplinas no Brasil, deve-se atribuir,
merecidamente, a Luis Alberto Warat®, o titulo de pai do movimento que
aproximou a Literatura do Direito no pais. Warat, pés-doutor pela Universidade de
Brasilia lecionou por mais de 40 anos, e, conforme Dilsa Monardo (2000), sempre
levava a sala de aula a literatura, o teatro e outras artes para desnudar e criticar
0s saberes postos no Direito e por ele positivados. Outro brasileiro que foi um dos
primeiros a se aventurar neste mar foi Eitel Santiago de Brito Pereira, que
publicou um pequeno estudo, em homeagem a Graciliano Ramos.

Constata-se, que tais autores desconheciam acerca das metodologias

desenvolvidas no exterior na seara do Direito e Literatura, as quais sO seriam
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descobertas, pela comunidade cientifica patria, na década de 1990, quando
Eliane Botelho Junquiera, que teve contato com as pesquisas estadunidenses
dado seu estagio de poOs-doutorado na University of Winsconsin-Madison,
inaugurou uma nova fase do Direito e Literatura no pais.

Apos tais acontecimentos observa-se que, gradativamente, estudiosos do
Direito e juristas brasileiros foram conhecendo melhor tal tematica, o que
propiciou, e vem propiciando a expansao deste ramo do conhecimento em terrae
brasilis. Da mesma forma, houve o consequente aumento das producdes
bibliograficas nacionais sobre Direito e Literatura, em que pese ainda se facam
severas criticas quanto a persistente deficiéncia tedrica e metodoldgica destas,
onde, muitas vezes, a Literatura passa a ter um papel tdo-somente instrumental
ou ornamental. Analisando o modo como o campo de estudos Direito e Literatura
floresceu no pais, torna-se possivel identificar diversos fatores que contribuiram
para tais deficiéncias, todavia estas consideracfes ndo séo objeto do presente
trabalho.

2.2 PERENE MISERIA: A LITERATURA COMO REFLEXO DA SOCIEDADE

Como o italiano Ferrucio Pergolesi (1927, p. 61-104) enunciava em seu
tempo, a literatura frequentemente reflete, com rigor, os costumes e cultura de
uma nacdo. Dessarte, pode-se analisar o contexto histérico em que se deu a
passagem de Victor Hugo, mais alta voz do romantismo francés, notavel autor de
célebres obras como O Corcunda de Notre-Dame®, O homem que Ri’ e Os
Miseraveis, do qual trata o presente artigo, para compreendremos que muito mais
do que uma mera ornamentalidade, as comparacdes com a obra ensejam a uma
profunda reflexdo valorativa do leitor, desmistificando preconceitos, vez que a
literatura, desde que o ser humano se compreende como tal, vem emocionando a
sociedade e aflorando a humanidade do homem.

Para que este trabalho tenha o efeito desejado, preliminarmente, devemos
compreender e explorar o mundo em qual o autor viveu e teve sua mente
iluminada para narrar a histéria de Jean Valjean, um dos miséraveis da obra, que

sera o ponto de maior proeminéncia doravante. Victor Hugo nasceu no ano de

® Trata-se de um romance histdrico, publicado em 1831, onde o autor buscava conscientizar o
Publico guanto a necessidade de conservacdo da Catedral de Notre-Dame.

Publicado originalmente no ano de 1869, sem divida € uma das mais grandiosas obras do
autor, que tem influenciado a cultura pop até os tempos de hoje.



1802, em Besancon, mesmo ano em que o renomado Tratado de Amiens® foi
firmado, o que, ao que esperava-se, traria a paz para a Franca do século XIX, e
faleceu em 1885. Porém, finda a Era Napolednica o ideiais revolucionarios seriam
velados com a retomada da dinastia Bourbon, que se manteria até as Trés
Gloriosas, a revolucdo de Julho de 1830, que em gue pese tenha sido uma
revolucdo burguesa, acabou por agraciar apenas a uma parcela da classe, dado
que quem assumiu o trono foi o monarca Luis Filipe |, conhecido como “O rei
Burgues”, até meados do século XIX. Logo em seguida ocorreu o Golpe de
Estado de 1851, que transformou o 1° Presidente da 22 Republica Francesa,
Napoledo Ill, em Ditador, rendendo-lhe o hostil apelido de “Napoledo, o
Pequeno”, dado por Victor Hugo, que neste momento, banhado por ideiais
democratas e humanitarios, exilou-se Jersey, Guernsey e Bruxelas.®

Comprendido todo este contexto, e lendo a obra Os Miseraveis, percebe-
se que ao compor a trama o nobre autor deixa aflorada sua filosofia politica, que
laconicamente consiste em cooperacdo entre as classes, um liberalismo que sé
poderia ser posto em risco pelo moralismo da época. Na obra em apreco, que se
passa entre a Batalha de Waterloo'?, 1815, os motins de junho de 1832, destaca-
se a triste trajetoria de Jean Valjean.

Valjean™, descrito na obra como um um pensativo homem de poucas
palavras, teve uma vida infausta, ainda crianga tornou-se orfao de pobres pais
camponeses e foi criado pela irma mais velha. Ao amadurecer, dado a falta de
educacao, ndo foi agraciado com qualquer perspectiva de um futuro melhor, vez
que a meritocracia, em seu tempo, seria, ainda mais, uma falacia do que
hodiernamente.

Como tornou-se lucido, até este ponto, a Franca do século XIX nao
tratava-se de um local de oportunidades, igualdade e humanidade. Refletindo
bem, dadas as devidas ressalvas, tratava-se uma versao ancestral do que vasta
parcela da populacdo ainda vive, néo, caro leitor? Portanto, Jean, conforme foi
amadurecendo, tornou-se podador de arvores, e dado a viuvez de sua irma, e
seus sete sobrinhos desprovidos de sustentaculo paterno, teve que colocar-se a

frente e prover sustento, atravez de trabalhos bracais e mal-remunerados, para a

® Foi um tratado de paz, firmado entre o Reino Unido e a Franca durante as famosas Guerras
Revolucionéarias Francesas.

° Victor Hugo (Victor Marie Hugo): 1802 - 1885. Disponivel em:
<http://www.nossosaopaulo.com.br/Reg_SP/Barra_Escolha/B_VictorHugo.htm>. Acesso em: 06
de jul. 2020.

19 Descrita e objeto do livro primeiro, da segunda parte, de Os Miseraveis.

" Victor Hugo nos apresenta o protagonista mais intimamente no capitulo VI, do livro segundo, da
primeira parte da obra.



irma e a familia que quando crianca Ihe acolheu. Muitos diriam que neste
momento inciaria-se a desgraca do personagem, com a chegada inverno de
1795, mas acredito que concordem comigo, a desgraca apenas seguiu seu
percurso, iniciado até antes da consepc¢ao de Valjean, vez que a historia de seus
pais também nunca se assemelhou a um conto de fadas.

Durante o predito inverno, muito rigoroso como retrata o narrador da obra,
Jean Valjean simplesmente ndo encontrou trabalho. Como podaria arvores se o
outono ja havia feito estre trabalho e o tempo gélido do inverno impedia qualquer
florecimento; como ceifaria cereais se tudo estava coberto pela neve; como
cuidaria de gado, se este estava recolhido ou morrendo de frio?

Valjean simplesmente ndo encontrou trabalho, ndo ganhou dinheiro, faltou
comida, faltou pdo. Como sua irmé e seus sete pequenos sobrinhos venceriam o
frio, como venceriam a implacavel fome? Ele teve que agir, e, em uma noite de
domingo, como nos conta Victor Hugo, Jean Valjean quebrou a vidraca de uma
padaria, cortou-se, pegou um pdo, um misero pao, e tentou fugir. Apenas tentou,
pois foi alcancado e levado aos tribunais franceses pelo crime de roubo noturno,
com arrombamento, em uma casa habitada, que lhe renderia os préximos 19
anos de reclusédo, de pena das galés.

Em outro conto a pobre Marie saiu com moedas contadas para comprar
algo que findasse sua fome e de sua mae, pegou um maodico pedaco de queijo e
poucas bolachas, porém suas moedas ndo bastavam. Nesta situacdo, assim
como Valjean, ela tentou fugir, e bem como ele, ndo conseguiu. Foi pega,
espancada e levada aos inflexiveis tribunais de sua época, que selaram seu
destino, ferretearam os proximos 3 anos de sua vida, a transmutaram para uma
criminosa e fizeram do estigma do condenado sua cruz.

Acontece que este conto nédo floreceu na mente de um grande romancista
para nos dar uma licdo de moral, a Marie ndo atende por esse nome, nao
nasceu na hostil franga do século XIX, n&o foi julgada por uma lei imperial, foi
condenada no campo da realidade, ndo no das ideias, ha poucos anos, com
lastro no art. 155 do Decreto Lei 2.848/1940, nosso vigente Cdodigo Penal,
censurada enquanto o globo discute e proclama os Direitos Humanos, presa por
tentar sobreviver com migalhas, enquanto outra infima parcela deglutina-se com
Escargot.

Como bem disse Victor Hugo:

Enquanto, por efeito de leis e costumes, houver proscricdo social,
forcando a existéncia, em plena civilizacdo, de verdadeiros infernos, e



desvirtuando, por humana fatalidade, um destino por natureza divino;
enquanto os trés problemas do século - a degradacdo do homem pelo
proletariado, a prostituicdo da mulher pela fome, e a atrofia da crianca
pela ignorancia - ndo forem resolvidos; enquanto houver lugares onde
seja possivel a asfixia social; em outras palavras, e de um ponto de vista
mais amplo ainda, enquanto sobre a terra houver ignorancia e miséria,
livros como este ndo serdo in(teis. (HUGO, 1862, p. 31)

2.3 BAGATELA: NEM TODOS OS CAMINHOS LEVAM A JUSTICA

N&o € possivel dizer ao certo a origem do principio da insiginificancia, o
primeiro momento em que se deu a génese do que viria a tornar-se a maxima de
minimis non curat preator, mas podemos afirmar que este entendimento, que
ecoou, provavelmente, desde a Roma Antiga até os tempos modernos, delineou
0 principio da insignificancia para este ser comprendido da maneira como é
hodiernamente. Tal brocardo expressava que o pretor, figura semelhante ao que
compreendemos atualmente como magistrado, cuja ocupacdo, grosseiramente
narrando, era de solucionar conflitos entre particulares, ndo deveria ocupar-se
com condutas insipidas.

Porém, ha quem diga, assim como José Luis Guzman Dalbora (1996), que
a verdadeira nascente do principio da insignificancia moderno ndo é romana, nao
foi dita pelos glosadores estudados nas aulas de Historia do Direito das salas dos
bacharelados, nem tampouco econtrava-se positivada no Corpus Juris Civilis ou
em antigos escritos do Império. Atribuem aos jusfildsofos do humanismo juridico
a criacdo do dito principio, que ao evoluir os saberes do principio da legalidade,
nos permitiram alcancar o entendimento da bagatela.

Ainda, pode-se dizer que tal principio voltou a ser considerado nos
tribunais europeus devido ao estado socioeconémico em que diversos paises do
antigo continente encontraram-se apds as catastréficas grandes guerras
mundiais. Como é de curial sabenca, paises como a Alemanha, e tantos outros,
passaram por certo processo de reconstrucéo, e, derrotados, os Estados e seu
povo, encontraram-se em um cenario onde crimes, de carater precipituamente
econdmico e patrimonial, se multiplicaram em uma escala assustadora.

De qualquer forma, somente nos anos de 1960 que Claus Roxin,
renomado jurista germanico, definiu o principio da bagatela definitivamente,
sustenando, em seu livro Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, que o
Direito Penal ndo deve incorrer pela questdo de que certa conduta, tida como
insignificante, ndo é socialmente, nem materialmente, nociva, ndo devendo,

portanto, atrair o poder punitivo do estado sobre si. (ROXIN, 2006)



Saltando no tempo, passados um milénio e meio desde a queda do
Império Romano do Ocidente, foi proclamada, no Brasil, a Constituicdo Cidada.
Neste momento historico, final do século XX, muito se falou em dignidade da
pessoa humana, e os principios norteadores desta alcancaram a seara do Direito
Penal brasileiro, tornando o solo fértil para que ordenamento juridico patrio

iniciasse o0 processo de introducado do preceito bagatelar em seu Direito.

2.4 O PRINCIPIO

Doutrinariamente, no Brasil, o principio da insignificAncia comecou a ser
melhor delineado na obra de Carlos V. Mafas, nos anos de 1990, na qual

compreende-se que 0 principio origina-se:

[...] na concepcdo material do tipo penal, por intermédio do qual é
possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a seguranca juridica
do pensamento sistematico, a proposicdo politico-criminal da
necessidade de descriminalizagdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os
bens juridicos protegidos pelo Direito Penal.(VICOMANAS, 2003, p.
148-149).

Para Cezar Roberto Bitencourt, o preceito funda-se a partir do

entendimento de que:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses € suficiente para configurar o injusto tipico. Segundo esse
principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio de bagatela, é
imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta
gue se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal. Amilde,
condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de
vista formal, ndo apresentam nenhuma relevancia material. Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade penal porque
em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado. (BITENCOURT,
1997, n.p.)

Como a natureza juridica do preceito bagatelar ndo trata-se de questao
pacificada no ambito doutrinario, nem tdo bem solidificada no jurisprudencial, vez
que ele, muitas vezes, € compreendido, por alguns, como excludente de
culpabilidade do agente; por outros, como excludente de tipicidade; e, ainda, para
poucos, como excludente de antijuricidade, faz-se mister, com o intuito de se ter
um bom entendimento do principio em si, e do que ele efetivamente representa

na seara do Direito penal, delinearamos algumas nocdes basilares.



2.4.1 TEORIA DO DELITO

O que consitui um crime? Esta4 é justamente a questdo que procura-se
responder conforme a Teoria do Delito, pois embora pareca uma indagacéo
estulta para os estudiosos do Direito Penal, muitas vezes nao trata-se de um
entendimento consubstanciado para o leigo ou para os académicos de outras
extencdes do saber juridico. Nessa légica, sob a luz das correntes majoritarias na
doutrina pétria, o crime pode ser definido de trés maneiras:

Formal, que laconicamente, lastrea-se no Direito Positivo, na lei, vez que
sob a dtica da maxima consagrada por Feuerbach, no inicio do século XIX,
nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, bem como pelo posto no artigo 5°,
XXXIX, da Consituicdo Federal de 1988, que desta descende, ndo sera tido como
crime, assim como nao podera ser punida, qualquer conduta que néo tenha sido
positivada em lei. Assim entende o ilustre doutrinador Rogério Grego (2006),
pois, por mais grandioso que seja, este s serd protegido legalmente se de fato
existir uma tipificacéo penal prévia.

Material, que consiste no conteudo do ilicito penal, trata-se das condutas
socialmente danosas, que abalam, de maneira abominavel, o individuo e a vida
em sociedade. Para Edgard Magalhdes Noronha (2004), materialmente, o crime
compreende-se na conduta do agente que desgraca ou sujeita a risco certo bem
juridico penalmente protegido.

Analitico, tomando por base a teoria majoritaria tridimencional do delito,
gque compreende o crime como sendo um fato tipico, ilicito e culpavel. Tal
conceito surge, Confome Cézar Roberto Bittencourt (1997), para superar a
insuficiéncia dos conceitos formal e material, com o fim de, a partir da divisdo em
trés aspectos, tornar mais facil e segura, contra arbitrariedades por exemplo, a

aplicacao do direito.

5.4.1.1 TIPICIDADE

A teoria tradicional compreendia a tipicidade, assim como Cézar Roberto
Bitencourt (1997) narra inicialmente ao elucidar o tema em seu Manual de Direito
Penal, como um mero fruto do principio da reserva legal, advindo do nullum

crimen, nulla poena signe praevia lege. Desta forma, percebe-se que somente o



aspecto formal bastaria para que esta se configurasse, portanto 0 seu conceito
seria tdo sO a subsuncdo do fato a norma, o que justificaria a sentenca do
protagonista da obra de Victor Hugo.

Com a evolucédo do direito e da sociedade, a teoria moderna passou a
compreender a tipicidade penal tanto em seu aspecto formal, como a tradicional
ja a definia, mas também de maneira material. Dessarte, para que uma conduta
se caracterizasse como tipica ndo bastaria apenas que um sujeito praticasse um
ato que se emoldurasse no positivado na lei, como Jean Valjean fizera, mas que
esta acdo causasse, verdadeiramente, uma relevante lesdo, ou quando menos
perigo desta, a determinado bem juridico tutelado, o que de fato, em Os
Miseraveis, ndo ocorreu.

Ainda, h4 de se falar acerca da teoria da tipicidade conglobante,
confeccionada pelo iluste doutrinador Eugénio Raul Zaffaroni (2007, p. 395).
Neste raciocinio a tipicidade penal abrangeria a tipicidade formal, ja esbocada, e
a tipicidade conglobante, combinacdo da tipicidade material e da
antinormatividade do ato.

Tomemos a exemplificacdo do proprio genitor desta teoria como facilitador

para bem compreende-la:

Suponhamos que somos juizes e que é levada a nosso conhecimento a
conduta de uma pessoa que, na qualidade de oficial de justica, recebeu
uma ordem, emanada por juiz competente, de penhora e sequestro de
um quadro, de propriedade de um devedor a quem se executa em
processo regular, por seu legitimo credor, para a cobranca de um
crédito vencido, e que, em cumprimento desta ordem judicial e das
funcdes que por lei lhe competem, solicita o auxilio de for¢a publica, e,
com todas as formalidades requeridas, efetivamente sequestra a obra,
colocando-a a disposicdo do juizo. O mais elementar senso comum
indica que esta conduta ndo pode ter qualquer relevancia penal, que de
modo algum pode ser delito, mas por qué? Receberemos a resposta de
gue essa conduta enquadra-se nas previsdes do art. 23, lll, do CP: “Nao
h& crime quando o agente pratica o fato... Em estrito cumprimento do
dever legal...”. E indiscutivel que ela ai se enquadra, mas que carater do
delito desaparece quando um sujeito age em cumprimento de um
dever? Para boa parte da doutrina, o oficial de justica teria atuado ao
amparo de uma causa de justificacdo, isto é, que faltaria a
antijuridicidade da conduta, mas que ela seria tipica. Para nds, esta
resposta € inadmissivel, porque tipicidade implica antinormatividade
(contrariedade a norma) e ndo podemos admitir que na ordem normativa
uma norma ordena o que a outra proibe. Uma ordem normativa, na qual
uma norma possa ordenar o que a outra pode proibir, deixa de ser
ordem e de ser normativa e torna-se uma “desordem” arbitraria. As
normas juridicas nao “vivem” isoladas, mas num entrelagamento em que
umas limitam as outras, e nao podem ignorar-se mutualmente.
(ZAFFARONI, PIERANGELI, 2007, p. 395.)

E justamente com esses entendimentos que poderemos nos aprofundar,

ainda mais, no temética deste artigo.



2.4.1.2 ANTIJURICIDADE

Com o que ja foi clarificado presume-se que, para existir crime,
determinada conduta deve ser considerada, tanto de maneira formal, quanto
material, tipica. Contudo, faz-se mister certificar-se que tal conduta tida como
tipica penalmente ndo €, em verdade, legalmente permitida, pois se permitida,
em que pese possa parecer tipica, esta ndo, de fato, serd. Mas como poderia um
fato, a principio tipico, ndo ser ilicito?

Novamente seremos soccoridos pela brilhante explicacdo dos afamados
doutores Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2007, p 504), que

meditaram o seguinte:

Devemos ter presente que a antijuridicidade nédo surge do direito
penal, mas de toda ordem juridica, porque a antinormatividade pode ser
neutralizada por uma permissao que pode provir de qual-quer parte do
direito: assim, o hoteleiro que vende a bagagem de um fregués,
havendo perigo na demora em acudir a justi¢a, realiza uma conduta que
€ tipica do art. 168 do CP [apropriacdo indé-bita], mas que nao é
antijuridica, porque esta amparada por um preceito permissivo que nao
provém do direito penal, mas sim do direito privado (art. 1470 do
CC/02). A antijuridicidade é, pois, o choque da conduta com a ordem
juri-dica, entendida ndo s6 como uma ordem normativa
(antinormati-vidade), mas como uma ordem normativa de preceitos
permissivos. O método, segundo o qual se comprova a presenca da
antijuridicidade, consiste na constatacdo de que a conduta tipica
(antinormativa) nao estd permitida por qualquer causa de justificacéo
(preceito permissivo), em parte alguma da ordem juridica (ndo somente
no direito penal, mas tampouco no direito civil, comercial,
administra-tivo, trabalhista etc.)” (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2007, p.
504.)

Digerido este entendimento, passemos para o proximo item.

24121 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA INTERPRETADO COMO
EXCLUDENTE DE ANTIJURIDICIDADE

Pensemos no exemplo dado no item acima, de maneira que certa conduta,
a priori contra o posto no direito brasileiro, acaba por ser respaldada em
determinada lei do nosso sistema juridico patrio, ndo sendo, portanto, a partir do
juizo de antijuridicidade, ilicita.

Para fins elucidativos, raciocinemos da seguinte forma: Jean Valjean esta
sendo amecado com uma arma de fogo, e, analisando os fatos, percebe que se

nao agir podera acabar morto. Diante desta situacdo, em que sua vida, o seu



bem juridico de maior relevancia, estd em risco, ele consegue aproveitar uma
brecha e desarmar seu agressor, deferindo poucos tiros em suas pernas, afim de
cessar a ameaca. Pois bem, acontece que a integridade fisica de alguém
também é um bem juridicamente tutelado, desta forma Valjean cometera um
ilicito. Porém, decompondo o cenario, e analisando a proporcionalidade do
ocorrido, vemos que, em que pese ilicita a acado de Jean, vez que este praticou
acao tipica contra um bem juridico tutelado, esta se tornaria insignificante face ao
evento morte que ocorreria se ele ndo tivesse agido, dado que o bem juridico
vida, para fins deste exemplo ao menos, prevalece sobre o bem juridico
integridade fisica.

Ndo obstante que tal entendimento poderia utilizar-se do pincipio da
insignificancia, e, por consequéncia, assim reconhece-lo, esta linha ndo é a que

nossa jurisprudéncia adota.

2.4.1.3 CULPABILIDADE

A culpabilidade, ao contrario do que foi exposto até o momento, nédo foca
no fato, mas sim no autor deste. Pode-se dizer, entdo, que ela trata de certo juizo
de valor, ou de reprovacdo, que é feito em cima do sujeito cuja conduta ja
percorreu os degraus da tipicidade e da antijuricidade.

Se tomarmos por base nossa lei penal patria, veremos que a
culpabilidade compreende trés pecas, sejam elas a imputabilidade, a potencial
conciéncia da ilicitude de fato, e, também, a exigibilidade de contuta diversa.

Quanto a imputabilidade, leciona, Cézar Roberto Bitencourt (1997, n.p.)
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remetendo a conclusao de Hans Welzel™, que:

a capacidade de culpabilidade apresenta dois momentos especificos:
um cognoscivo ou intelectual, e outro volitivo ou de vontade, isto €, a
capacidade de compreensdo do injusto e a determinacdo da vontade
conforme essa compreensdo, acrescentando que somente os dois
momentos conjuntamente constituem, pois, a capacidade de
culpabilidade . Assim, a auséncia de qualquer dos dois aspectos,
cognoscivo ou volitivo, é suficiente para afastar a capacidade de
culpabilidade, isto é, a imputabilidade penal”.(BITENCOURT, 1997, n.p.)

Compreendida a culpabilidade sob a o6tica da doutrina majéritaria,

passamos ao proximo item.

2 Hanz Welzel, 1904-1977, foi um importantissimo filésofo e jurista alemao, que deixou grandes
contribuicBes para a seara penal.



2.4.1.31 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA ASSIMILADO COMO
EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE

Como ja delineado no item supra, a culpabilidade possui componentes
vitais, que sdo a imputabilidade, a potencial conciéncia da ilicitude de fato, e,
também, a exigibilidade de contuda diversa.

Desta forma o principio da insignificancia poderia ser utilizado para, em se
constatando um crime famélico™®, por exemplo, analisar se o autor que praticou
certo fato tipico, deveras, estd munido de reprovabilididade, vez que, ele estaria

furtando para sobreviver, como exemplifica Luiz Flavio Gomes(2010).

Trata-se de um poder de sacrificar bens alheios, quando ndo ha outra
forma de evitar o perigo. O fundamento do estado de necessidade
reside no principio do interesse preponderante. O exemplo classico é o
dos naufragos: duas ou mais pessoas em alto mar disputam um Unico
objeto (“salva-vidas”). Aqui se justifica que alguém sacrifique a vida de
outrem para salvar a sua. Quanto ao furto famélico ha jurisprudéncia no
sentido de justificar o fato praticado por quem, em estado de extrema
penuria, é impelido pela fome e pela necessidade de se alimentar ou
alimentar a sua familia. (GOMES, 2010, n.p.)

Acontece, caro leitor, que este também ndo é o entendimento acerca do
preceito bagatelar no Brasil, vez que 0 nosso Direito Penal admitiu, para
determinar o crime, o direito penal do fato, e ndo o do autor, que é especialmente

utilizado para os fins do artigo 59 do Cédigo Penal.

2.4.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA A LUZ DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Percorrido o caminho até o presente ponto, finalmente nos debrucaremos
em compreender como, de fato, ocorre a aplicacdo deste tao significante
principio, assim como quais sao seus limites.

Antes de adentrarmos no entendimento de nossa suprema corte, até com
intUito de revisar muitos pontos brevemente esbocados nesse artigo, faz-se muito
proveitoso transcrever parte do voto do Excelentissimo Ministro Paulo Medina, no

julgamento do Habeas Corpus n° 23.904/SP:

'3 O furto famélico pode ser compreendido, de maneira bem didatica e resumida, como o que
ocorre quando um determinado sujeito comete um ato tipico visando satisfazer uma necessidade
urgente e relevante.



E notdrio que o Direito Penal foi concebido para a tutela dos valores ou
interesses mais importantes para o bom convivio e desenvolvimento
sociais que, quando identificados e estabelecidas legalmente as
condutas que os lesam ou expdem a perigo concreto de lesdo, passam
a ter status de bem ou objeto juridico. Cabe salientar que o Cédigo
Penal, indica, através das rubricas que identificam seus Titulos,
Capitulos e Secbes, qual ou quais sao os bens juridicos penalmente
protegidos pela norma que inspirou a constituicdo das figuras tipicas
neles contidas. O art. 155 esta inserido no Titulo Il do Cédigo Penal, ao
qual corresponde a rubrica DOS CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. A
evidéncia, o patriménio € o que se tutela com a descricdo abstrata da
conduta constante do art. 155, CP. Nenhum outro bem juridico é
protegido, sequer de forma secundaria, como acontece, por exemplo,
com o delito de roubo (art. 157, CP), com o qual se busca resguardar,
ainda, a integridade fisica, a liberdade pessoal e a vida humana. Por
outro lado, para que se conclua pela existéncia do delito, € necessario
analisar os trés elementos que compdem o conceito analitico de crime,
guais sejam, o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade,
necessariamente nesta ordem, de forma que, inexistente o fato tipico,
prescinde-se da investigacdo da ilicitude e assim por diante. O fato
tipico, por sua vez, é formado por quatro requisitos: conduta, resultado,
nexo causal e tipicidade. O fato sub judice apresenta, indubitavelmente,
0s trés primeiros requisitos, mas a tipicidade merece andlise mais
acurada. A tipicidade, classicamente, é vista apenas sob o prisma formal
ou, em outras palavras, importa, tdo-s0, saber se ha perfeita adequacao
da conduta ao tipo penal para concluir sua existéncia. Contudo, pela
funcdo precipua do Direito Penal em proteger interesses e valores
relevantes para a sociedade e evitar a sua utilizagdo
descomedidamente, posicionamentos doutrinarios surgiram para
demonstrar a prescindibilidade desse ramo juridico na regéncia de
certos casos concretos. Para isso, cindiu-se a tipicidade em formal e
material. Enquanto aquela representa o conceito classico de tipicidade,
esta é definida como a conduta formalmente tipica que causa um ataque
intolerdvel ao objeto juridico penalmente tutelado. (HC 23.904/SP, Rel.
Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 10/08/2004, DJ
30/08/2004, p. 334)

Recapitulados estes conceitos, vamos ao entendimento do Excelentissimo
Senhor Celso de Melo, Ministro decano do Supremo Tribunal Federal, no Habeas
Corpus 84.412- O:

E M E N T A: PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO
DOS VETORES CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO
DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZACAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A
JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - "RES
FURTIVA" NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO
SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA -
CONSIDERACOES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF -
PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-
SE COMO FATOR DE DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA
TIPICIDADE PENAL. - O principio da insignificancia - que deve ser
analisado em conexdo com os postulados da fragmentariedade e da
intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de
excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada na
perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necessaria, na afericao do relevo material da tipicidade penal,
a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da



conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a
inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu
processo de formulacdo tedrica, no reconhecimento de que o carater
subsidiario do sistema penal reclama e imp&e, em funcao dos préprios
objetivos por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO
PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha
de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacdo da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam
guando estritamente necessarias a prépria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente naqueles casos em que os valores penalmente tutelados
se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em lesdo
significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja
a integridade da propria ordem social. (HC 84412, Relator(a): CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 19/10/2004, DJ 19-11-2004
PP-00029 EMENT VOL-02173-02 PP-00229 RT v. 94, n. 834, 2005, p.
477-481 RTJ VOL-00192-03 PP-00963)

Sendo assim, torna-se lucido, que nossa corte maxima compreende que
para que se solidifique a tipicidade, tanto seu aspecto formal, bem como seu
aspecto material, devem estar presentes. Ou seja, para que se fale em tipicidade,
o fato, além de possuir previsdo legal, deve ainda causar uma relevante leséo a
determinado bem juridicamente tutelado.

Seguindo a este raciocinio, percebemos que o objeto sobre o qual o
principio da insignificancia se arqueia é o da tipicidade, mais precisamente seu
aspecto material, descaracterizando-o, quando compreendido o patamar de
ultima ratio do Direito Penal, constatada como insignificante a lesdo a
determinado bem juridico tutelado; e, ndo menos importante, analisados os seus

aspectos limitantes subjetivos.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como percebemos, o principio da insignificancia, em que pese nao tenha
previsdo legal na legislagdo pétria, trata-se de assunto muito discutido na
doutrina e na jurisprudéncia, o que faz com que este seja bem acolhido em nosso
ordenamento juridico.

Porém, para que haja uma aplicagdo séria, nossa mais alta corte, teve que
estabelecer parametros que limitem sua aplicacdo, nomeadamente: (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acgéo,
(c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

inexpressividade da lesao juridica provocada.



Concluimos, portanto, que o dito principio objetiva que casos como o de
Jean Valjean nao se repitam hodiernamente, ele almeja que cada vez menos o
Direito Penal seja obrigado, por conta de um formalismo excedido, a semear a
injustica.

Mais, faz-se basilar sobrelevar que este modesto artigo em momento
algum projetou esgotar todas as no¢des sobre o pincipio da insignificancia, dado
que, em tdo poucas laudas, nem poderia. Todavia, tdo somente intenciou a
reflexdo do leitor sobre, como o proprio titulo jA prévia, a partir da rica
transdisciplinaridade entre o Direito e a Literatura, trazer reflexdes sobre a

significancia da insignificancia.
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