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RESUMO

O sistema penal opera uma logica seletiva e estigmatizante, ao estabelecer
respostas penais mais rigorosas para certas categorias de condutas e
individuos, em regra de estratos sociais economicamente vulneraveis, 0s
quais sofrem com mais severidade a ingeréncia do poder punitivo estatal. O
principio da insignificancia representa um importante instrumento politico-
criminal apto a promover a descriminalizacdo de condutas que nao provocam
lesBes relevantes ao bem juridico tutelado pela norma. Os contornos da sua
aplicacao sao definidos pela jurisprudéncia, pois se trata de um principio que
ndo encontra previsao legislativa. Por isso, os tribunais patrios definem as
situacfes em que a incidéncia do principio podera ou nao ocorrer. O delito de
circulacdo de moeda falsa € um dos casos em que a aplicabilidade do principio
tem sido negada automaticamente pelos tribunais, sob o fundamento da
imaterialidade que permeia o bem juridico fé publica. Contudo, tal negativa
representa mais uma das iniumeras formas de concretizacdo da seletividade
penal pelo poder judiciario.

Palavras-chave: Seletividade penal; Principio da insignificancia; Moeda falsa.



ABSTRACT

The penal system operates a selective and stigmatizing logic, by establishing more
rigorous criminal responses to certain categories of conduct and individuals, as a rule
of economically vulnerable social strata, which suffer more severely from the
interference of state punitive power. The principle of insignificance represents an
important political-criminal instrument capable of promoting the decriminalization of
conduct that does not cause significant harm to the juridical chattels protected by the
norm. The contours of its application are defined by the case law, since it is a principle
that does not envisage legislation. Therefore, the courts define the situations in which
the incidence of the principle may or may not occur. The crime of circulation of
counterfeit currency is one of the cases in which the applicability of the principle has
been automatically denied by the courts, on the basis of the immateriality that
permeates the juridical chattels public faith. However, this refusal represents yet
another of the innumerable ways in which criminal selectivity can be achieved by the
judiciary.

Keywords: Criminal selectivity; Principle of insignificance; Counterfeit currency.
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1 INTRODUCAO

Uma pessoa merece responder por uma pena de 03 (trés) anos de reclusao pela
conduta de guardar em casa uma unica cédula falsa de R$ 5,00 (cinco reais)? A
principio, a resposta afirmativa pode soar absurda, mas esse tem sido o entendimento
consolidado dos tribunais brasileiros quanto a matéria.

O principio da insignificancia pode ser considerado um dos principais institutos
despenalizadores do direito penal atual. Contudo, tal postulado ndo encontra previsao
legislativa, ou seja, ndo foi positivado na Carta Magna, tampouco na legislacao
ordinaria. Coube, entdo, a jurisprudéncia o papel de definir como o instituto da
insignificancia seria aplicado no ordenamento juridico brasileiro.

Por isso, 0s vetores para a sua interpretacéo e aplicacdo tém sido firmados pela
jurisprudéncia, na solucdo dos casos concretos. Os tribunais patrios tém seguido
determinados critérios, firmados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para que a
incidéncia do postulado seja ou ndo reconhecida.

Contudo, a aplicacéo do principio da insignificAncia pela jurisprudéncia brasileira
nao tem se apresentado de maneira uniforme, posto que os requisitos firmados pelo
proprio STF entram em cena para determinadas categorias de delito, enquanto que
para outras a aplicacdo segue outros critérios, conforme a interpretacdo do
magistrado, o que torna a incidéncia do principio dispar e desproporcional,
especialmente quando se leva em consideracdo o perfil do agente e o tipo de
criminalidade relacionada ao caso.

E nesse contexto que se insere o delito de circulacdo de moeda falsa, previsto
no art. 289, §1°, do Codigo Penal (CP), o qual em regra € cometido por camadas
socialmente desfavorecidas. O referido tipo penal tutela o bem juridico da fé publica
e, por tal raz&o, os tribunais tém entendido ser inadmissivel a incidéncia do principio
da insignificancia.

No presente trabalho, o primeiro capitulo expde a evolucdo do pensamento
criminolégico, desde a sua origem até a construcdo da teoria do labeling approach e
da criminologia critica.

A Escola Positiva de Lombroso e Garéfalo defendia que o crime e o criminoso
seriam caracteristicas inerentes, respectivamente, a conduta e ao individuo. Os

tedricos positivistas sustentavam que haveria uma predisposicdo individual ao



cometimento de delitos e, por isso, 0s criminosos seriam considerados seres
perigosos e diferentes dos demais individuos da sociedade, considerados “normais”.

Os estudiosos da Sociologia Criminal rompem, em parte, com essa ideia ao
analisar a influéncia do meio para o cometimento do delito. Aqui se destacam 0s
estudos de Sutherland, sobre a criminalidade do colarinho branco, de Robert Merton,
sobre a teoria da anomia e de Albert Cohen, sobre as subculturas delinquentes.

Mas a mudanca de paradigma na Criminologia ocorre com o0s estudos dos
tedricos da reacao social, os quais defendiam que o crime, em verdade, corresponde
a um processo de definicdo, ou seja, as condutas desviantes sdo aquelas entendidas
como tal e o delinquente € aquele escolhido pelo sistema para sofrer uma reacdo a
determinada pratica delituosa.

A teoria do etiguetamento, portanto, constroi a no¢ao de que ha um processo de
selecdo das condutas que serdo tidas como desviantes e dos individuos que irdo
responder por elas, evidenciando que o sistema penal funciona numa ldgica seletiva
e estigmatizante.

Ja a criminologia critica entende que a construcdo da criminalidade tem a ver
com aspectos socioecondmicos da sociedade, entendendo o crime como uma forma
de controle da classe dominante com relacdo as classes economicamente
vulneraveis.

O segundo capitulo introduz a andlise do principio da insignificancia, surgido a
partir da construcdo de Claus Roxin para funcionar como instrumento politico-criminal
para descriminalizagdo de condutas que nao venham a causar lesdo relevante ao bem
juridico tutelado pela norma. O principio exclui a tipicidade material nos casos em que
a conduta perpetrada ndo apresente efetiva ofensa ao bem juridico, em respeito aos
principios da lesividade e fragmentariedade do direito penal.

Trata também dos critérios estabelecidos pelo STF para reconhecer a incidéncia
do principio da insignificancia e faz uma analise critica desses mesmos critérios. Faz,
ainda, um exame da aplicacdo do principio pela Suprema Corte, apresentando as
contradicbes no reconhecimento do postulado para os delitos fiscais e os delitos
patrimoniais comuns.

No terceiro capitulo, faz-se uma explanacéo acerca do bem juridico tutelado pelo
delito de circulacdo de moeda, evidenciando a exigéncia da potencialidade lesiva para
gue haja a configuracdo do delito de falso, ou seja, a conduta perpetrada pelo agente

deve representar, ao menos, um perigo potencial de dano ao bem juridico fé publica.



Em seguida, é feita uma elucidacdo da proibicdo por parte dos tribunais em
reconhecer a incidéncia do principio para o delito sub examine, a partir de uma analise
critica dos fundamentos (ou falta deles) utilizados pelos tribunais para a negativa da
aplicacao do principio.

Por fim, faz-se um paralelo entre os pressupostos da teoria do etiquetamento no
que diz respeito a seletividade penal posta em préatica pelos membros do poder
judiciario, demonstrando, inclusive, o perfil do agente que comete o delito de
circulacdo de moeda falsa, e os argumentos utilizados pelos tribunais para nao
reconhecer a incidéncia do principio para o delito previsto no art. 289, §1° do Cadigo

Penal.



2 SELETIVIDADE PENAL E A TEORIA DO “LABELING APPROACH”

2.1 ORIGEM DO PENSAMENTO CRIMINOLOGICO

2.1.1 A Escola Classica

O adequado entendimento dos postulados da teoria do “labeling approach” ou
teoria do etiquetamento, os quais formaram a base tedrica do presente trabalho,
perpassa, necessariamente, pela compreensédo de como se construiu 0 pensamento
criminoldgico, desde a origem da Criminologia enquanto ciéncia até os avanc¢os da
teoria do etiquetamento e da criminologia critica.

A discussédo acerca de qualquer saber cientifico perpassa, necessariamente,
pela delimitacdo do seu método e objeto. Contudo, para a adequada compreensao da
Criminologia como tal, ndo ha como dissociar o fenbmeno criminologico de uma
analise histérica, na medida em que a questdo criminal foi construida a partir de
fatores histdrico-sociais, politicos e filosoficos.

A Criminologia, por se tratar de um saber transdisciplinar por exceléncial,
possui objeto complexo e de dificil definicdo. A questdo criminal remonta a um
conjunto heterogéneo de diferentes objetos de estudo?, podendo ser mais ou menos
abrangente a depender da perspectiva da qual o pesquisador podera partir.

Por tais razdes, Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade (1997,
p. 03) destacam a importancia da histéria para a construcdo do pensamento
criminoldgico, sustentando que a Criminologia foi sedimentada, ao longo das suas
escolas criminoldgicas, em uma continua sucesséo, alternancia e confluéncia de
métodos de investigacdo e areas de interesse, formando o “complexo problema
criminoldgico™.

Outrossim, para além da delimitacéo do seu objeto, a disciplina ainda enfrenta

a auséncia de consenso entre 0s tedricos com relacdo ao seu marco inicial enquanto

1 BATISTA, V. M. Introducéo critica a criminologia brasileira. 2a. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2012.
p. 15.

2 ANITUA, G. L; INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA. Histéria dos pensamentos
criminolégicos. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia. Revan, 2008. p. 18.

3 DIAS, J. F.; ANDRADE, M. C. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade criminégena.
Coimbra Editora: 1997. p. 03.



ciéncia e, ainda, ao proprio reconhecimento da Criminologia como um saber
cientifico®.

Zaffaroni (1988, p. 100) entende que a questéo acerca de qual seria 0 marco
inicial para o nascimento da Criminologia giraria em torno de duas respostas
possiveis: a) a sua origem se daria no lluminismo do século XVIIl, com a Escola
Classica, tendo como principal expoente o autor italiano Cesare Beccaria; b) o
surgimento da Criminologia teria ocorrido com o Positivismo, ja no século XIX, com os
estudos de Lombroso, Ferri e Garofalo.

A Escola Classica surge no contexto do liberalismo europeu e passa a
trabalhar com o principio da legalidade como principal forga do lluminismo contra os
excessos punitivos do Antigo Regime®. Seus principais expoentes, segundo
Alessandro Baratta (2002, p. 32), foram Jeremy Bentham na Inglaterra, Alsem von
Feuerbach na Alemanha, Cesare Beccaria e Francesco Carrara na Italia®. Sua
importancia para a origem do pensamento criminologico reside no fato de que, pela
primeira vez, foi construida uma exposicdo acerca de um sistema juridico-penal
organizado, com a formulac&o de pressupostos para uma teoria juridica do delito e da
pena.

O autor italiano Cesare Beccaria, em sua obra Dos Delitos e Das Penas, do
ano de 1764, defendeu a implantacdo de mudancas no sistema punitivo vigente,
apontando para a necessidade de substituir as penas infamantes e desumanas, bem
como de limitar a sancdo a gravidade do dano causado a sociedade. A medida da
pena seria, entdo, a medida do mal causado pelo delito’. Além disso, Beccaria
também sustentava a importancia de se obedecer ao principio da legalidade, ou seja,
nas palavras de Vera Malaguti Batista (2012, p. 39), “o juiz devera subordinar-se a lei,
e nao ao soberano”.

A Escola Classica, segundo a logica da filosofia politica do liberalismo e dos
ideais de Hobbes, Locke e Rousseau, entendia que a base do Estado e do direito

estaria em um pacto social, firmado pela sociedade, no qual todos consentem

4 ARAUJO, F. C. A teoria criminoldgica do labelling approach e as medidas socioeducativas.
2010. Dissertacéo (Mestrado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2010. DOI: 10.11606/D.2.2010.tde-06072011-111256. Acesso em: 2018-04-19. p. 15.

5 BATISTA, op. cit. p. 38.

6 BARATTA, A. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 32.

7BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa.
Séo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 52.



espontaneamente com a subordinagao e a limitacdo das suas liberdades, em prol do
poder concedido ao Estado, com o fim de proporcionar a coexisténcia pacifica entre
os membros do corpo social®. A Escola Classica desenvolve, entdo, a nogédo de livre
arbitrio, na medida em que considera todos os integrantes da sociedade como
igualmente capazes de se determinar conforme a razdo. Desta forma, o delinquente
nado seria diferente dos demais e nem se considerava a hipétese de um determinismo?®,
posto que cada individuo poderia optar, racionalmente, por praticar atos licitos ou
ilicitos. Optando, pois, por agir contra a lei, estaria agindo contra o pacto social, logo,
contra toda a sociedade.

Contudo, apesar das construcdes tedricas desenvolvidas pelos pensadores
classicos, para Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luiz Flavio Gomes (2000, p. 176),
a Criminologia da os seus primeiros passos enquanto ciéncia com o surgimento da
Escola Positivista, pois houve uma tentativa por parte dos pesquisadores positivistas
no sentido de delimitar um objeto de estudo e estabelecer um método de investigagéao.
Dentre outros aspectos, seus autores passam a utilizar o método empirico-indutivo, a
partir da analise de dados estatisticos criminais. Por isso, o estudo do delito e do
delinquente assume contornos cientificamente mais organizados.

A Escola Positiva vem em contraposicdo aos entendimentos firmados pela
Escola Classica, posto que desloca o objeto do estudo do crime para o criminoso,
sustentando que haveriam causas deterministas para a delinquéncia, derivadas de
uma explicacao patolégica individual. No Positivismo ha, ainda, a ideia de que o delito
seria um ente natural, contraria a ideia liberal de responsabilidade moral'°, conforme

trataremos em seguida.

2.1.2 A Escola Positivista

A Escola Positivista, também chamada de Escola Antropolégica Italiana,
surge nas Ultimas décadas do século XIX, influenciada, assim como a Escola Classica,
pelo contexto histérico no qual estava inserida. Sua origem esta relacionada com as
transformacdes da funcdo do Estado, que passava de liberal para intervencionista,

tanto na ordem econbémica quanto social. Ademais, a crise no programa classico de

8 ANITUA, op. cit. p. 128 e 129.
9 BARATTA, op. cit. p 31.
10 BATISTA, op. cit. p 45.



combate a criminalidade, associada ao fortalecimento da concepc¢do positivista de
ciéncia e ao declinio do jusnaturalismo favoreceram o surgimento da Escola
Positivistal?.

Trazendo para o estudo criminal as concepc¢des consolidadas pelo
positivismo, h& uma tentativa por parte dos seus estudiosos de aproximar as ciéncias
sociais das ciéncias naturais, especialmente quanto a aplicacdo do seu método de
investigacao.

Tal ingeréncia faz com que o0s pensadores criminologicos positivistas
busquem explicar as causas da criminalidade. Entendendo o delito como um
fenbmeno natural, irdo tentar apresentar as suas causas de acordo com um método
cientifico ou experimental, utilizando, ainda, as estatisticas criminais oficiais nas suas
investigacdes'?. A Criminologia seria, portanto, o estudo das causas da
criminalidade®s.

Contrapondo-se aos tedricos da Escola Classica, que sustentavam a anélise
filosofico-metafisica, a Escola Positivista adotava o método empirico-dedutivo e o
causal-explicativo. O estudo passa a ser relacionado com fatores biolégicos e
psicoldgicos, experimentalmente verificaveis. E dai que surge o paradigma da
etiologia do crime, ou seja, a identificacdo da criminalidade e suas causas, para que
seja possivel combaté-lat4.

Por tais razbes, 0 objeto de investigacéo se desloca do crime para o criminoso.
Segundo Baratta (2002, p. 29), aqui o estudo esta focado no homem delinquente,
considerado como um individuo diferente dos demais componentes da sociedade e,
como tal, clinicamente observavel. Os tedricos defendiam a existéncia de um
determinismo com relagéo aqueles sujeitos considerados criminosos, pois, de acordo
com a Escola Positivista, o delito seria fruto de aspectos patoldgicos inerentes a
determinados individuos.

Os seus principais expoentes foram os autores italianos Cesare Lombroso,
Enrico Ferri e Rafaelle Garéfalo. O estudo de Lombroso ganhou especial destaque

com a tipologia desenvolvida por ele na publicacdo da sua obra L'uomo Delincuente

11 ANDRADE, op. cit. p. 60.

12 ANDRADE, V. R. P. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era da
globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 35.

13 BARATTA, op. cit. p. 30.

14 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.; GOMES, L. F. Criminologia: introducédo a seus fundamentos
tedricos, introducdo as bases criminolégicas da Lei 9099/95 - Lei dos juizados especiais
criminais. Sao Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 2000. p. 176.



em 1876, considerada o marco inicial do pensamento criminolégico positivistal®. Seus
estudos foram desenvolvidos principalmente nas penitenciérias italianas, a partir da
andlise de mais de seis mil delinquentes vivos'®. Segundo Antonio Garcia-Pablos de
Molina e Luiz Flavio Gomes (2000, p. 178), Lombroso separou os delinquentes em
seis grupos: o nato, o louco moral, o epilético, o louco, o ocasional e o passional. O
criminoso nato era entendido como um sujeito degenerado, que padecia de um
atavismo. No estudo da tipologia de criminosos Lombroso criou o “estereétipo do
criminoso”, levando em consideragao fatores bioldgicos, fisicos e psicolégicos, dando
especial énfase aos componentes fisicos e biolégicos. As caracteristicas apontadas
por Lombroso para identificagcdo do criminoso séao, dentre outras: fronte esquiva,
grande desenvolvimento das macéas do rosto, bracos compridos, uso de tatuagens e
assimetrias cranianas?’.

Gardfalo teve um importante papel junto aos tedricos do positivismo, pois
ampliou a visdo antropolégica de Lombroso, acentuando fatores psicol6gicos. Para
ele, o delito € um feito natural e um conceito evolutivo'®. J& Enrico Ferri teve seus
estudos voltados para os elementos socioldgicos, sustentando que a sua interacao
com o meio tornaria o sujeito criminoso. Ainda conforme Antonio Garcia-Pablos de
Molina e Luiz Flavio Gomes (2000, p. 182), o delito, para Ferri, ndo decorreria
exclusivamente de uma patologia individual, mas sim da confluéncia de diversos
fatores: individuais, fisicos e sociais. Ferri distinguiu os fatores antropolégicos ou
individuais, como raca, idade, sexo, estado civil etc., fatores fisicos ou tellricos, como
o clima, estacdes, temperatura, e fatores sociais diversos, como a densidade da
populacdo, a opinido publica, a familia, a religido, etc. Por isso, ele compreende que
a criminalidade é um fendmeno social como outros, que se rege por sua propria
dindmica, de forma que seria possivel determinar a ocorréncia de um delito caso
houvesse a incidéncia de determinados fatores (individuais, fisicos e sociais) e fosse
possivel quantifica-los.

Por considerar o delito como um ente natural, a criminologia etiol6gica
entende a criminalidade como um fator ontolégico, pré-constituido. A Escola Positiva

trabalhava, portanto, com a negacéo do livre arbitrio, posto que o criminoso estaria

15 DIAS; ANDRADE. op. cit. p. 10.

16 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.; GOMES, L. F. op. cit. p. 176
17 GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES. Op. cit. p. 179.

18 ZAFFARONI, op. cit. p. 168.



patologicamente determinado a cometer o delito, por se tratar de um individuo
degenerado e que, por isso, pbe em risco os demais integrantes da sociedade,
considerados “normais”. Vera Malaguti Batista (2012, p. 45) defende que ‘o
determinismo bioldgico se contrapfe a ideia liberal de responsabilidade moral”. Ha
agui uma outra contraposicao aos pensadores liberais, na medida em que a Escola
Classica considerava todos os integrantes da sociedade como iguais, livres e
racionais, de forma que, em tese, todos estariam igualmente aptos a agir conforme as
normas estabelecidas.

Segundo os pensadores positivistas, a confluéncia de fatores bioldgicos,
psicolégicos e sociais conformam a personalidade daquele considerado criminoso e o
conjunto de tais caracteristicas o torna perigoso para a sociedade como um todo. O
fundamento da pena estaria, portanto, na periculosidade do delinquente. Desta forma,
para a Escola Positiva a pena seria um meio para conter a periculosidade (ou
“temibilidade”, como cunhou Gardéfalo)!® que o criminoso representa para a sociedade.
Por isso, a pena seria como um tratamento a fim de recuperar o sujeito degenerado,
através da funcdo da prevencao especial positiva, enquanto que sua medida seria
proporcional a periculosidade do delinquente. Para Ferri, a sancdo ao criminoso
decorre do fato de que todos vivem em sociedade, ou seja, o desviante deve ser
punido em raz&do da responsabilidade social que carrega?°.

A Escola Positivista, apesar dos seus avancos no desenvolvimento
metodoldgico para a Criminologia, ndo passou incélume de criticas. Uma das
principais criticas sofridas diz respeito a delimitacdo do seu objeto de estudo. As
investigacGes dos pensadores positivistas, em especial de Lombroso, ja partiam da
populacdo carcerédria das penitenciarias e manicémios italianos, confundindo reclusos
com criminosos, como se 0s encarcerados fossem de fato criminosos e como se todos
os criminosos da sociedade fossem encontrados nos estabelecimentos prisionais?..
Por isso, as caracteristicas auferidas eram fundamentalmente uniformes e a
repressao penal acabava sendo direcionada para 0s sujeitos que apresentavam
aguele mesmo perfil, o0 que comprometia a consolidacdo do seu status de saber

cientifico.

19 ANDRADE, op. cit. p. 69.
20 Ibidem p. 68.
21 ARAUJO, op. cit. p. 36.
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A importancia na andlise dos pressupostos positivistas reside especialmente
no fato de que ainda hoje é possivel identificar a presenca das suas construcdes
epistemoldgicas no senso comum. Estas sao reproduzidas pelas diversas instancias
de controle da sociedade, ndo sO pelas instituicbes oficiais, responsaveis pelo
exercicio formal do poder punitivo, mas também pela opinido publica. Ha uma
reiteracao frequente do discurso de “combate a criminalidade”, forjado a partir da ideia
de maniqueismo (individuos bons x individuos maus) criada pelo pensamento
criminolégico positivo, o qual ndo se sustenta frente a desconstrucéo trazida pelo novo
paradigma da reacao social e da criminologia critica, analisados posteriormente.

Para Zaffaroni (1988, p. 169),

com fundamentos ou discursos parcialmente diversos, se generalizou
um esteredtipo que se estendeu pelo mundo central a partir de uma
perspectiva puramente etiolégica, que teve um alto sentido racista e
foi incorporando matizes plurifatoriais, sem p6r em davida jamais a
legitimidade mais ou menos natural da seletividade do sistema
penal.??

Na mesma linha, Vera Regina Pereira de Andrade (2003, p. 33), afirma que

0 conceito corrente de criminalidade no senso comum, tributario de
uma pretensa racionalizacdo "cientifica" pela Criminologia positivista
(desenvolvida com base no paradigma etiol6gico), ndo encontra,
depois da desconstrucdo contra ele efetuada pela Criminologia
desenvolvida com base no paradigma da reacdo social, nenhuma
base tedrica e empirica de sustentacao. Mas permanece hegemanico,
no senso comum (e particularmente no senso comum juridico dos
operadores do sistema penal) porque confere sustentacao ideolégica
ao modelo positivista de "combate a criminalidade" através do sistema,
gue chega ao século XXI, por motivos evidentemente politicos e ndo
cientificos, mais fortalecido do que nunca.?®

O paradigma etiologico, contudo, encontrou nas teorias criminologicas da
Sociologia Criminal, em meados da década de 1920, uma importante desconstrucao:
para as teorias de cunho sociologico, o delito ndo seria fruto de uma caracteristica
individual patologica, mas decorrente de fendmenos sociais, negando, desta forma, a
concepcao do delinquente como sujeito degenerado que deve ser combatido,

conforme se vera adiante.

22 ZAFFARONI, op. cit. p 169.
23 ANDRADE, op. cit. p. 33.
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2.2 CRIMINOLOGIA DO CONSENSO X CRIMINOLOGIA DO CONFLITO

A partir da primeira metade do século XX surge nos Estados Unidos uma nova
vertente do pensamento criminoldgico, voltado especialmente para o estudo das
relacdes travadas entre a sociedade e os seus integrantes, denominada de Sociologia
Criminal.

Os pensadores sociolégicos rompem com a logica positivista de que o crime
seria decorrente de uma patologia individual e transferem o foco da anélise para o
entorno social no qual o individuo est& inserido, a fim de identificar em que medida a
influéncia do meio age na determinacdo do comportamento desviante.

Apesar da mudanca na abordagem criminoldgica e ruptura com o objeto de
analise da criminologia positivista, as escolas da Sociologia Criminal ainda mantém
em certa medida seus pressupostos, reproduzindo a férmula da predisposicdo
individual somada a influéncia do meio ambiente?*.

As escolas socioldgicas, que predominaram no estudo do fenébmeno criminal
até meados da década de 1960, assim como a Escola Classica e a Escola Positivista,
embora sejam em muitos aspectos contrapostas, possuem um ponto convergente
entre si: sdo teorias enquadradas como “teorias do consenso”.

Isto porque entendem a sociedade como um corpo social no qual os individuos
partiiham dos mesmos valores e buscam proteger os mesmos interesses. Segundo
tal concepcdo, a coesdo social seria assegurada através do respeito a esses valores
fundamentais?.

Nesse sentido, todos os membros da sociedade teriam interesse em repelir o
comportamento criminoso, pois este representaria um atentado aos valores universais
compartilhados por todos. Desta forma, o sistema penal seria voltado para a defesa
dos valores que toda a sociedade concorda em tutelar, determinando quais 0s
comportamentos sao repelidos por todos os seus membros.

As teorias do consenso entendem o Estado como responsavel pelo monopdlio
do poder, que devera ser usado nas situacfes em que a estabilidade social enfrenta
certos desequilibrios. O delito, portanto, seria um desses desequilibrios e a atuacao
do Estado como titular do jus puniendi estaria legitimada com base nos interesses de

todo o corpo social. A criminalidade provocaria, entdo, uma perturbagédo a paz social.

24 GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES. op cit. p. 191
25 ARAUJO, op. cit. p. 44.
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Algumas das teorias que se inserem nesse contexto e que possuem especial
relevancia para a constru¢cdo do saber criminoldgico sdo: a teoria da associagao
diferencial, a teoria da anomia e a teoria das subculturas delinquentes.

A teoria da associacao diferencial foi produzida pelo autor americano Edwin
Sutherland. A pesquisa de Sutherland possui enorme importancia para a mudanca do
paradigma criminolégico que vem a ocorrer posteriormente, com a superagédo do
paradigma etiologico em face do paradigma da reacéo social. Muito de tal contribuicdo
se deve ao fato de que a sua obra aponta dados empiricos que evidenciam a grande
proporcéo da criminalidade de colarinho branco, cometida pela alta classe social. Tais
dados, contudo, ndo compdem os dados estatisticos oficiais, os quais limitam-se a
quantificar o comportamento criminoso das classes mais pobres. E o que se denomina
de “cifra oculta da criminalidade”. Sutherland demonstra que a pratica criminosa nao
se restringe as pessoas efetivamente processadas e condenadas, indicando que o
estudo do criminoso ndo pode restar vinculado ao estudo dos selecionados pelo
sistema?*.

Ele sustenta que o comportamento criminoso € aprendido em associa¢cdo com
aqueles que ja possuem a pratica delituosa?’. O crime seria fruto de um processo de
aprendizagem, tal qual o comportamento conforme as regras também o é. Por tal
razao, deu a sua teoria o nome de “associacao diferencial’. Sutherland também
destaca que as teorias positivistas, as quais trazem explicacbes patoldgicas para o
delito, ndo sdo satisfatérias, na medida em que ndo servem para explicar os delitos
de colarinho branco e, se ndo servem para explicar tais crimes, ndo podem ser
consideradas como fatores essenciais aos crimes de um modo geral®.

A teoria estrutural-funcionalista da anomia também esté inserida no contexto
da “virada sociolégica contemporanea”®. Foi inicialmente introduzida por Durkheim,
mas foi desenvolvida e consolidada por Robert Merton. Essa teoria representa a
mudanca de foco na abordagem criminologica contemporanea. N&o mais se considera
a visdo maniqueista defendida pelo positivismo, bem como deixa de considerar

aspectos biopsicolégicos do delinquente na andlise das causas da criminalidade°.

26 BATISTA, op. cit. p. 77.

27 Sutherland. Crime de colarinho branco: versdo sem cortes. Traducao de Clacio Lemos. 12 edicao.
Rio de janeiro: Revan, 2015. p. 351.

28 |bidem, p. 386.

29 BARATTA, op. cit. p. 59.

30 BARATTA, op. cit. p. 59.
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A teoria da anomia sustenta que o desvio € um fenbmeno normal, presente
em toda estrutura social. O delito estaria relacionado com o regular funcionamento da
ordem social e de suas estruturas, em contraposicdo a nocéo patolégica do desvio
trazida pelos pensadores positivistas. O comportamento ilicito seria, portanto, tdo
normal quanto o comportamento conforme as regras.

Ademais, para Merton, a origem do desvio estaria concentrada na contradi¢cao
existente entre estrutura social e estrutura cultural. Segundo ele, a cultura seria o
conjunto de comportamentos comuns em dada sociedade, enquanto que a estrutura
social seria 0 conjunto das relagbes sociais nas quais os membros de uma dada
sociedade estdo inseridos. Ele sustenta que a cultura propde ao individuo como
objetivo um determinado comportamento, como sucesso econémico, por exemplo.
Contudo, de acordo com a estrutura social, 0s meios legitimos existentes para que tal
objetivo seja alcancado ndo séo distribuidos de maneira uniforme para todos os
integrantes da sociedade, de forma que a posi¢cao do sujeito em dada classe social
estd intrinsecamente relacionada com o acesso a tais meios3.

As contradicdes trazidas pela teoria da anomia acabam sendo protagonizadas
com as pesquisas desenvolvidas por Edwin Sutherland, relacionadas com a
criminalidade do colarinho branco. A obra de Sutherland demonstra que a
criminalidade ndo € um fendmeno restrito as classes sociais inferiores, mas também
agueles que detém grande poder econdémico e, em tese, facil acesso aos meios
institucionais apontados por Merton, também cometem delitos. A critica, portanto,
reside no alcance insatisfatério da teoria da anomia no sentido de que a discrepancia
entre os fins culturais e 0 acesso aos meios institucionais nédo explica a ocorréncia dos
delitos praticados pelas classes mais abastadas®?.

A teoria das subculturas criminais, desenvolvida por Albert Cohen, também
surge no contexto da Sociologia Criminal americana e corresponde, assim como as
teorias acima, a uma teoria criminologica do consenso. De acordo com Gabriel Anitua
(2008, p. 498), a cultura geral € o conjunto de costumes, de cddigos morais e de
cédigos juridicos de conduta compartilhado em uma determinada sociedade. Dentro
de um determinado grupo social existem também subgrupos que, embora se
identifiquem em parte com a cultura geral, possuem tragos proprios e se diferenciam.

Por isso, a pratica de um crime ndo estaria necessariamente relacionada a uma

31 BARATTA, op.cit. p. 63.
32 |Ibidem, p. 66.
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violagdo normativa, posto que seria possivel agir de acordo com a norma de um
subgrupo, mas contrario a norma geral.

Os estudos de Cohen teréo por base a analise da criminalidade na subcultura
das gangues juvenis. Ele as descreve como grupos formados por jovens, em regra
filhos de pais operérios e pobres, que reunem-se com frequéncia, possuem uma
estrutura interna organizada hierarquicamente e adotam critérios de admiss&o®3. Ele
observou que o0s jovens reagiam a partir de uma inversdo de valores, pois
identificavam os valores morais estabelecidos pelas classes dominantes, as quais nao
pertenciam e tinham consciéncia de que ndo poderiam efetivamente alcanca-las, e
agiam de maneira inversa a esses valores, como forma de reacdo. As gangues que
vinham de ambientes mais populares ndo se contentavam com o modelo moral
imposto pela classe média, por isso regiam a ele através do delito, j& que de outra
forma ndo seria possivel se inserir em tal ambiente.

Para além das teorias criminolégicas do consenso e, em especial, a partir da
década de 60 do século XX, a criminologia alterou radicalmente o seu enfoque de
estudo, que passou do paradigma etiolégico para o paradigma da reacgéo social. Tal
mudanga caracteriza as novas teorias criminoldgicas contemporaneas como “teorias
do conflito”.

Segundo a criminologia do conflito, a sociedade ndo compartilha de valores
universais consensualmente adotados pelos membros do corpo social. Aqui, ao
contrario, se entende que a sociedade € formada por interesses distintos e ndo ha
concordancia quanto aos valores que sao defendidos por todos. Por estas razdes, as
normas de controle seriam determinadas por um grupo dominante que, detentor do
poder, estaria em condi¢cdes de estabelecer os comportamentos que deverdo ser
repelidos, conforme a sua escolha e de acordo com 0s seus interesses. O Estado
funcionaria como regulador de tais interesses, atuando para protegé-los, e ndo para
defender valores aceitos por todos e corretos a priori®4.

Com a mudanca de enfoque, a criminologia passa a estudar ndo mais o
comportamento delituoso, buscando no crime ou no criminoso as causas da
criminalidade. A analise se desloca para o problema da definicdo das condutas tidas
como desviantes. A criminalidade ndo pode ser estudada sem a compreensao do

sistema penal como um todo, o que inclui a atuacéo das instancias oficiais na escolha

33 ANITUA, op. cit. p. 499.
3 ARAUJO, op. cit. p. 71.



15

das normas abstratas pelo legislativo, que serdo aplicadas pelos 6rgéos de acusacao,
magistrados, policiais e agentes penitenciarios®®. Logo, a investigacdo vai além das
causas da criminalidade, para analisar a reacdo social ao comportamento taxado
como desviante.

O novo paradigma tera papel fundamental na autonomia da criminologia com
relacdo a dogmaética juridico-penal, pois até entdo sua atuacdo era restrita a uma
posicdo de acessoriedade com relacdo a dogmatica, servindo como uma linha de
saber que buscava teorias legitimadoras do direito penal. Com o paradigma da reacéo
social a criminologia deixa de ser acessoéria e passa a protagonizar um saber externo
ao direito penal que, ao invés de tentar legitima-lo, passa a travar criticas as instancias
oficiais de controle.

As teorias que estdo no centro dessa nova concepcdo do pensamento
criminolégico sdo a teoria do labeling approach e a teoria criminolégica critica.

A teoria do labeling approach, também chamada de teoria da reacéo social,
interacionista, do etiquetamento ou da rotulagdo, inaugurou um novo paradigma
criminolégico. Pela primeira vez na criminologia passou-se a analisar o fendmeno
criminal menos como uma caracteristica individual, relacionada com elementos
biolégicos ou sociolégicos, e mais como processo de criminalizacdo, no qual ha a
definicdo de determinada conduta como ilicita, em dada sociedade, a despeito de
outros comportamentos tidos como licitos.

O estudo das reacbes sociais ao comportamento tido como delituoso é
elemento indispensavel para a sua devida compreensdao. O processo de
criminalizagao inicialmente define uma conduta como criminosa e, entéo, aplica a
etiqueta de criminoso aquele escolhido pelo sistema para responder pela sua pratica,
dentre todos os outros que realizam o mesmo comportamento.

Nas palavras de Howard Becker (2008, p. 22), precursor da teoria do

rotulacionismo,

Grupos sociais criam desvio ao fazer as regras cuja infragdo constitui
desvio, e ao aplicar essas regras a pessoas particulares e rotula-las
como outsiders. Desse ponto de vista, 0 desvio ndo é uma qualidade
do ato que a pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicacéo por
outros de regras e sanc¢des a um “infrator”. O desviante é alguém a
guem esse rotulo foi aplicado com sucesso; o comportamento
desviante € aquele que as pessoas rotulam como tal.

35 BARATTA, op. cit. p. 86.
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No mesmo sentido, esclarece Augusto Thompson (2007, p. 127) que a
definicdo do que é crime e de quem é o criminoso ira decorrer da reacdo social ao ato
praticado. Segundo ele, somente pode ser considerado criminoso aquele que agiu em
desacordo com a lei penal e sofreu uma condenacdo oficial por esse fato. Nao
havendo condenacdo pelos 6érgdos oficiais, o sujeito ndo pode ser considerado
delinquente, pois se este ndo passa, necessariamente, por todas as etapas formais
do controle, sua conduta ir4 resumir-se a mais um namero da cifra negra e seu ato
ndo sera considerado como crime.

Ademais, fica em evidéncia a questao do exercicio do poder que, segundo 0s
tedricos do etiguetamento, estaria concentrado nas méos de um grupo dominante.
Faz parte da investigacdo o estudo de quem teria o poder de definir os
comportamentos desviantes e os individuos escolhidos como delinquentes3¢. Ha,
portanto, uma negacgdo do principio determinista, que considerava o delito ou o
delinguente como ontologicamente desviantes. A teoria do labeling approach voltara
a ser objeto de analise ainda neste capitulo.

A criminologia critica, também conhecida como criminologia radical, enquanto
teoria criminologica do conflito, busca trazer para a analise do fenbmeno criminal
aspectos materialistas e macrossocioldgicos. Sua base teorica esta na teoria marxista,
a qual emprestou elementos e fundamentos aos seus pensadores.

Essa escola eclodiu no final dos anos 60 do século XX nos Estados Unidos e,
posteriormente, nos demais paises europeus e na América Latina. Adotou a
expressao “critica” da formulacdo marxista da Escola de Frankfurt, impulsionada pela
teoria do etiqguetamento3’. Sua vertente tem como cerne uma observacéo do delito e
do delinquente enquanto produtos das rela¢des politicas e econémicas travadas na
sociedade na qual encontram-se inseridos.

Os trabalhos de Georg Rusche e Otto Kirchmeier foram pioneiros na analise
macrossociolégica do delito, a qual estuda o crime a partir de uma perspectiva
histérica das condic¢des sociais, da méo de obra para os mercados de trabalho e dos

sistemas penais®.

%6 ARAUJO, op. cit. p. 78.
ST BATISTA, op. cit. p. 89.
38 BATISTA, op. cit. p. 91.
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Os tedricos criticos sustentam que haveria um nexo entre 0s mecanismos de
selecéo penal e 0 modelo capitalista de acumulag&o de capital. Nesta seara, 0s ricos
teriam menos chances de serem etiquetados como delinquentes, ao passo que 0s
pobres estariam mais suscetiveis a esse tipo de definicdo. De acordo com Baratta
(2002, p. 164), as chances de serem definidos e controlados como desviantes sao
fundamentalmente discrepantes em tal ou qual categoria de individuos, fato que revela
as contradicdes inerentes ao sistema penal de controle do desvio.

Segundo o autor, o direito penal tende a privilegiar os interesses das classes
dominantes e a imunizar os comportamentos delituosos das classes mais favorecidas,
de forma que o processo de criminalizagdo acaba sendo voltado para criminalizar
condutas tipicas das classes subalternas®.

Juarez Cirino dos Santos (2008, p. 36) afirma que o maior objetivo da
criminologia radical seria o de abolir as desigualdades sociais, posto que “a solugao
para o problema do crime depende da eliminagédo da exploragédo econdmica e da
opressao politica de classe”.

A criminologia critica encontra-se no apice da evolu¢cdo do pensamento
criminologico. Por tal razdo, ainda hoje had pesquisadores trabalhando em sua
construcdo e, por isso, suas vertentes podem ser consideradas bastante
heterogéneas, posto que incluem desde tedricos que buscam contestar o sistema

penal quanto tedricos que entendem por bem aboli-lo%.

2.3 ATEORIA DO LABELING APPROACH

2.3.1 Surgimento e contexto historico

A teoria do labeling approach surgiu nos Estados Unidos no final da década
60 do século XX. Sua origem esta relacionada com os fatores histéricos, politicos e
sociais da época. Nesse periodo o Estado do Bem-Estar Social entrava em crise, a

populacdo que até entdo vinha sendo subjugada para a manutencdo do status quo

39 BARATTA, op. cit. p. 165.
40 ARAUJO, p. 82.
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passou a questionar a ordem a imposta, em busca de direitos e igualdades até entédo

inacessiveis*!.

Foi o periodo em que a ordem institucional vinha sendo contestada por
diversos setores da sociedade. Pelos jovens, protagonistas dos movimentos contra a
Guerra do Vietnd, através da proposta de uma nova alternativa de cultura; pelos
movimentos negros, encabecados por Martin Luther King, e pelo movimento feminista,
que lutava por igualdade de condi¢des. Tais movimentos deixavam em evidéncia a
estrutura opressora e exploradora da sociedade, a qual proporcionava inUmeras

injusticas*,

Por tais razdes, ndo sO0 a criminologia, mas as demais ciéncias sociais
buscaram um modelo inovador de ciéncia, que aproximasse o0 objeto de estudo das
mudancas sociais enfrentadas nesse periodo. Sobre o tema, Gabriel Anitua (2008, p.
572) sustenta que “colocava-se em xeque o modelo cientifico, o modelo politico que
0 consubstanciava”, em contraposi¢ao a formalidade do método empirico adotado até

entdo pelas ciéncias sociais.

As influéncias tedricas fundamentais que embasaram a teoria da reacéo social
foram as correntes sociolégicas do interacionismo simbdlico e da ethometodologia,
vertentes de origem fenomenoldgicas. O interacionismo simbélico compreende que
ndo é possivel analisar a sociedade e o comportamento humano como dados
estanques e imutaveis, pois sao fruto de inUmeras interacdes entre os individuos.
Ademais, para etnometodologia, a sociedade seria decorrente de uma construcéo
social, a partir de um processo de definicdo por parte de grupos diversos*:. A
compreensao da realidade social como um processo dinamico e formado por diversas

interagcdes serviu de base propulsora para a construcdo do pensamento rotulacionista.

Com a superacéo do paradigma etioldgico, Baratta (2002, p. 88) afirma que
0s questionamentos antes feitos pelos positivistas, que eram do tipo “quem é
criminoso” e “como se torna criminoso”, passam a ser “‘quem € definido como
desviante?”, “em que condicdo esse individuo pode se tornar objeto de uma

definicao?” e “quem define quem?”.

41 ANITUA, op. cit. p. 569.
42 |bidem, p. 570.
43 ANDRADE, op. cit. p. 40.
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Desta forma, pode-se afirmar que o estudo da criminalidade passa a ser o
estudo dos processos de criminalizacdo**. O delito seria o fato etiquetado como
desvio, enquanto que o delinquente seria o individuo etiquetado como desviante. Isto
porque, se de determinado ato ndo decorre nenhuma reacéo social de anormalidade,

tal conduta ndo seria considerada como criminosa.

2.3.2 Instancias de controle e os processos e criminalizacéo

O sistema de controle social comporta duas instancias: a instancia formal e a
instancia informal.

A instancia formal € formada pela atuacdo dos Orgdos estatais oficiais,
responsaveis pelo controle social. Diz respeito a “quem faz a lei (Legislativo), quem
persegue o delinquente (Executivo) e quem o condena (Judiciario)” (Thompson, 2007,
p. 128). Tratam-se dos agentes do poder politico do Estado. O sistema penal é, pois,
espécie do género controle social*®.

Ja a instancia informal é composta pela opinido publica e pelo senso comum.
Nela se inserem os mecanismos de controle da sociedade através da familia, da
midia, das instituices de ensino e do mercado de trabalho. Os agentes informais de
controle disciplinam o individuo numa série de comportamentos, 0s quais sao
impostos através de um longo e sutil processo?®.

Howard Becker (2008, p. 27) analisa como as regras de controle sdo impostas
pelos grupos sociais e como elas sdo determinantes para designar quem pode ser
considerado desviante dentro do préprio grupo. Ele afirma que tais regras séo
altamente diferenciadas, a depender de fatores como classe social, etnia, ocupacao,
etc.

Alessandro Baratta (2002, p. 171) faz um destaque especial com relacao ao
sistema escolar, o qual aponta como primeiro segmento do aparato de selecdo e de
marginalizacao da sociedade, por repetir 0s mesmos processos de segregacao Vvistos
na atuacdo das instancias oficiais. O autor entende que os processos de definicdo
forjados pelo senso comum sao tdo importantes quanto aqueles produzidos pelas

instancias oficiais de controle, pois acabam por operar antes mesmo que as

44 ANITUA, op. cit. p. 588.
45 ANDRADE, op. cit. p. 43.
46 GARCIA-PABLOS DE MOLINA; GOMES, op. cit.
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instituicbes estatais intervenham, bem como de modo inteiramente independente da
atuacado dos o6rgdaos oficiais.

No mesmo sentido sdo as consideracdes feitas por Vera Regina Pereira de
Andrade (2003, p. 23):

Existe um macrossistema penal formal, composto pelas instituicbes
oficiais de controle (Leis-Policia-Ministério Publico-Justica-Prisao)
circundado pelas instituic6es informais de controle (Midia-Mercado de
trabalho-Escola-Familia etc.) e nds interagimos cotidianamente no
processo, seja como operadores formais do controle ou equivalentes,
seja como senso comum ou opinido publica, que desde o cenario de
nossas vidas, sobretudo em frente a televisdo (cenario em que a
construcao assume a dimensao de espetaculo massivo justamente
para radicalizar o medo da criminalidade e a indignagdo contra o
Outro) julga, seleciona, aprisiona e mata. E referenda que a resposta
penal nunca é suficiente para o gigante criminalidade. O mercado da
culpabilizacéo punitiva é inesgotavel...

Verificar a existéncia de tais instancias de controle é fundamental para a
compreensao dos processos de criminalizacdo analisados pelo labeling approach,
base teorica fundamental para a desconstrucdo do paradigma etiol6gico. Tal mudanca
de paradigma ocorreu muito em razéo da percepcao de que o delito ndo se resume a
elementos internos individuais, mas fazem parte de um macrossistema, no qual atuam
diversos mecanismos de controle social, que vao desde a interpretacdo das normas,
até a definicdo de desviante e do seu tratamento pela sociedade*’.

Teoricos rotulacionistas como Edwin Lemert, Howard Becker, Edwin Schur,
George Vold e Austin Turk desenvolvem em suas obras estudos acerca dos processos
de criminalizac&do®®. A teoria da reacdo social entende que o crime seria fruto de um
duplo processo de atuacao das agéncias de controle, ou seja, haveriam dois niveis de
etiquetamento: a criminalizagdo primaria e a secundaria.

A primeira corresponde a escolha das normas abstratas que fardo
determinado comportamento ser considerado como desviante. Trata-se da esfera
estatal legislativa, atuando na imposicdo de normas. Aqui se fala do poder de
estabelecer quais crimes devem ser perseguidos. Ja a criminalizacdo secundaria diz
respeito a selecédo dos individuos que irdo responder penalmente como delinquentes,

dentre todos os outros que realizam infracdes. Isto €, no processo de criminalizacao

47 ANDRADE, op. cit. p. 44.
48 ANITUA, op. cit. p. 596. BATISTA, op. cit. p. 75 e 76.
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secundéria o individuo é etiquetado como criminoso, mediante a aplicacdo das
normas pelos agentes do controle penal®.

Howard Becker (2008, p. 153) desenvolve a ideia dos “empreendedores
morais”, pessoas interessadas em criminalizar determinadas condutas, através de
“cruzadas”, voltadas a aprovagao de uma lei penal proibicionista. Como exemplo, o
autor aponta a Lei Seca americana na década de 1920. Segundo ele, a atuacao dos
“‘empreendedores morais” provocaria uma campanha de “panico moral” na sociedade,
responsavel por motivar o etiquetamento de certos individuos por parte dos agentes
de controle (formal e informal)®°.

Ademais, Lemert desenvolve ainda um estudo do desvio com base na
perspectiva da reacdo social, apresentando o crime como uma resposta ao controle
social, e ndo o contrario, como pregavam os tedricos positivistas®!. O autor americano
destaca a existéncia de dois niveis de delinquéncia: a delinquéncia primaria e a
delinquéncia secundéria.

A delinquéncia primaria é o primeiro momento em que o individuo comete o
delito, sendo etiquetado como criminoso e sofrendo uma puni¢cdo. Com isso, carrega
em si todo o estigma de ser considerado um delinquente. O processo de
estigmatizacdo € o que caracteriza a delinquéncia secundaria. Lemert propde que a
reacao social negativa a um comportamento pode gerar uma mudanca na identidade
social do individuo estigmatizado, provocando nele uma tendéncia a permanecer
cometendo préaticas ilicitas. E como se o estigma de delinquente o levasse a
internalizar que seu papel na sociedade € o de delinquir.

Alessandro Baratta (2002, p. 90) afirma que, ao praticar um delito e sofrer a
reacao social imposta ao comportamento desviante, o sujeito se identifica com o papel
social correspondente que lhe foi atribuido e, por isso, delinquir novamente acaba
tornando-se, para ele, um meio de defesa, ataque ou até mesmo de adaptacéo.

Ainda segundo Baratta (2002, p. 90), a investigacdo acerca do impacto
causado pela atribuicdo do status de criminoso ao individuo colocou em evidéncia o
problema do fim da pena, na sua concepcao reeducativa. Os resultados da pesquisa
de Lemert demonstram que a intervencao penal no sujeito, especialmente com penas

privativas de liberdade, acaba determinando a consolidacdo de uma identidade

49 BARATTA, op. cit. p. 94 e 161; BATISTA, op. cit. P. 75 e 76; ANITUA, op. cit. p. 592.
50 ANITUA, op. cit. p. 593.
51 BATISTA, Ibidem, p. 75.
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desviante e 0 seu ingresso numa verdadeira carreira criminosa. Ha, pois, uma analise
dos efeitos que a aplicacdo do status de criminoso provoca a certos individuos.

Pode-se compreender a delinquéncia secundaria como um terceiro nivel do
processo de criminalizacdo, posto que a resposta penal direcionada aquele rotulado
como desviante configura uma verdadeira consolidacdo da marginalizagéo ja sofrida
pelos efeitos do etiquetamento. Nesse sentido, Augusto Thompson (2007, p. 13)
sustenta a “desadaptacéo a sociedade livre” por parte do sujeito, na medida em que
ele se adapta ao ambiente carcerario. Estando, pois, desacostumado com o modo de
vida da sociedade livre, o individuo egresso do sistema carcerario tende a ele retornar,
pois acaba sendo transformado em sua “clientela crénica”.

Por tais razfes, € possivel sustentar que o estigma provocado pelo céarcere
acompanha o individuo, causando mecanismos latentes de selecdo e marginalizacao.
O ambiente carceréario ndo funciona como ressocializador, mas como criminégeno e

de reincidéncia®2.

2.3.3 Rotulacionismo e seletividade penal

Todos os avancos do pensamento criminolégico permitiram concluir que o
sistema penal ndo funciona como meio de defesa social, atuando de maneira
igualitaria contra todos os individuos, mas sim como forma de controle seletiva e
estigmatizante.

A adequada compreensdo dos processos de criminalizacdo coloca em
evidéncia a real funcao do sistema penal. Segundo Vera Regina Pereira de Andrade
(2003, p. 91), “a funcéo latente e real do sistema nao €&, portanto, combater ou eliminar
a criminalidade, mas, ao revés, geri-la ou controla-la seletivamente”. Por tais razdes é

que Zaffaroni (2003, p. 15) sustenta:

A seletividade, a reproducgédo da violéncia, a criagdo de condi¢des para
maiores condutas lesivas, a corrupcdo institucionalizada, a
concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a destruicdo das
relacbes horizontais ou comunitdrias ndo s&do caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os
sistemas penais.

52 ANDRADE, op. cit. p. 91.
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No mesmo sentido, Oscar Mellim Filho traz a seguinte reflexdo em sua tese
de doutoramento (2009, p. 266):

O que nos revela, afinal, a seletividade? Certamente uma
desigualdade no tratamento dos comportamentos humanos, ainda que
definidos em termos igualitarios nas leis, circunstancia que tanto
incomoda os aplicadores do Direito, surpreendidos naquilo que
constitui a legitimacdo maior de seu procedimento. E inegavel que o
combate esporadico a essa desigualdade nao se tem mostrado eficaz,
muito embora realizado de forma ostensiva. Ao contrario, ele se
corporifica no processo de construcdo de bodes expiatorios,
contribuindo para a reafirmagéo do sistema penal.

E necessario, portanto, desconstruir o “mito da igualdade” do direito penal.
Alessandro Baratta (2002, p. 162) defende que: a) o direito penal, ao contrario do que
estd na base da ideologia penal da defesa social, ndo defende todos de maneira
igualitdria e somente protege os interesses tidos como essenciais por todos o0s
membros da sociedade; b) suas leis ndo séo aplicadas a todos igualmente e tampouco
o status de criminoso é distribuido uniformemente entre os individuos; ¢) a danosidade
da acdo ndo é o que provoca a efetiva tutela, pois a distribuicdo do status de criminoso
ocorre independentemente da gravidade da infracdo. Por tais razdes, Baratta afirma
que o direito penal € o “direito desigual por exceléncia”.

De fato, sob o ponto de vista juridico-penal, todas as condutas que passam
pelo processo de criminalizacdo primaria e sdo previstas pelo legislador como tipos
penais sdo igualmente passiveis de puni¢cdo, em razao da pena cominada. No entanto,
nem todos os comportamentos ilicitos recebem o mesmo tratamento institucional. O
préprio Zaffaroni (2011, p. 60) sustenta que, embora todos os cidaddos cheguem, em
certa medida, a infringir normas penais, a persecu¢cado penal ndo atinge a todos de
maneira uniforme. Segundo o autor, “ha um processo de selecdo das pessoas as
quais se qualifica como ‘delinquentes’ e ndo, como se pretende, um mero processo
de selegao das condutas ou agdes qualificadas como tais” (ZAFFARONI, 2011, p. 60).
Por tais razbes, Zaffaroni (2011, p. 60-61) defende que o crime deve ser entendido
como uma “construgdo”, com funcdo destinada a atingir, em suma, pessoas
determinadas, em geral pertencentes a setores sociais de menores recursos.

Outrossim, o processo seletivo produzido pelo sistema penal termina por criar
o esteredtipo do criminoso, reproduzido frequentemente pela opinido publica e pelo

senso comum. Ademais, uma das importantes funcbes do sistema penal € a
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“fabricagao dos esteredtipos do criminoso” (ZAFFARONI, 1991, p. 130). A atuacéo do
sistema penal é sempre seletiva, reproduzindo os estereotipos fabricados pelos meios
de comunicacédo de massa. Consequentemente outros perfis sédo deixados de lado em
tal processo, como por exemplo os delinquentes da criminalidade de colarinho branco.

Nesse sentido, o esteredtipo criado pelos processos de criminalizagédo recai
basicamente sobre o perfil do negro, pobre e marginalizado, fazendo da resposta
penal mais um instrumento de exclusédo social na vida desses individuos. De acordo
o0 ultimo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN —, do total
de presos nos estabelecimentos carcerarios brasileiros, a maioria € formada por
jovens (55%), considerados até 29 anos, segundo classificacdo do Estatuto da
Juventude (Lei n°® 12.852/2013); negros (64%) e com ensino fundamental incompleto
(51%)%3.

Loic Wacquant (2003, p. 28), em sua obra “Punir os Pobres”, analisa os dados
do encarceramento nos Estados Unidos, especialmente ap6s a implantacdo da
politica americana de combate as drogas. O autor afirma que o encarceramento
funciona como uma politica de “contengao repressiva” da populagéo pobre. Segundo
ele (WACQUANT, 2003, p. 33),

Evidencia-se imediatamente que o meio milhdo de reclusos que
abarrotam as quase 3.300 casas de detencéo do pais - e os 10 milhdes
que passam por seus portdes a cada ano - sdo recrutados
prioritariamente nos setores mais deserdados da classe operaria, e
notadamente entre as familias do subproletariado de cor nas cidades
profundamente abaladas pela transformagéo conjunta do salariado e
da protecédo social. E mostra, portanto, que, reelaborando sua misséo
histérica, 0 encarceramento serve bem antes a regulacao da miséria,
quica a sua perpetuacdo, e ao armazenamento dos refugos do
mercado.

Desta forma, analisando os dados acima a partir do referencial do
rotulacionismo, é possivel verificar que ha maiores chances de um individuo negro e
pobre ser etiquetado como delinquente e vir a integrar a “populagéo criminosa” do que
outro que tenha igualmente infringido a lei, mas que néo se encaixe em tal perfil e ndo

vem a sofrer o etiqguetamento pelos 6rgdos de controle®.

53 Levantamento Nacional de Informag8es Penitenciarias, INFOPEN. Atualizacdo — junho de 2016/
Organizagdo: Thandara Santos / Colaboracéo: Marlene Inés da Rosa — Brasilia: Ministério da Justica e
Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017.

54 BARATTA, op. cit. p. 165.
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E preciso chamar atencéo, ainda, para o que Vera Regina Pereira de Andrade
(2003, p. 23) denominou de “construcdo instrumental e simbdlica da criminalidade”,
pois, segundo ela, o sistema penal também é composto, informalmente, por todos nos,
posto que toda a sociedade participa da sua criacdo. Instrumental, porque reflete a
verdadeira clientela penal encarcerada, e simbolica, pois expressa a ideologia penal
do senso comum, que associa e reproduz imediatamente o negro e pobre como
marginal.

O sistema penal €, portanto, operador de uma logica seletiva e estigmatizante,
que afeta principalmente os individuos mais marginalizados da sociedade e serve para

agravar ainda mais a sua situagéo de excluséo social.
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3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA: (IN)APLICABILIDADE SELETIVA?

Todo o desenvolvimento tedrico promovido pelos autores do labeling
approach permitiu o amadurecimento da compreensao de que as agdes entendidas
como crime, bem como os individuos tidos como criminosos, correspondem a um
“status” atribuido a certas condutas e certos integrantes da sociedade, através dos
processos de criminalizacdo. N&o ha, portanto, condutas em si criminosas, tampouco
individuos em si delinquentes, ao revés do que entendiam os crimindlogos positivistas.

Por tais razbes, o sistema penal, pretensamente igualitario, acaba por
selecionar os individuos mais vulneraveis para responder criminalmente por
determinadas condutas, ao passo que outros individuos, integrantes de determinada
camada social e que ndo apresentam certas caracteristicas estereotipadas e
estigmatizadas, ndo sao formalmente punidos, mesmo tendo praticado condutas
igualmente criminosas. A atribuicdo de tal “status” é fruto de uma construgao, através
dos processos de criminalizacdo anteriormente mencionados.

O carater seletivo do etiguetamento nao se limita a atuacdo das instancias
oficiais acima referidas, posto que ndo s6 os 6rgdos estatais operam para a
concretizacdo da seletividade penal. Isto porque as instancias informais, como a
midia, a religido, as instituicbes de ensino, dentre outras, também sdo conformadoras
dos processos de estigmatizacdo. Contudo, os referidos processos de criminalizacéao
envolvem, necessariamente, a atuacao das instancias formais de controle social. Os
orgdos oficiais de controle do Estado atuam na selecdo das condutas que serédo
tratadas como crime e dos individuos que irdo responder formalmente por elas.

O processo de criminalizagdo primaria diz respeito a etapa na qual sdo
escolhidas as acdes que serdo definidas como crime, ou seja, trata da atuacéo do
Poder Legislativo na elaboracdo dos tipos penais incriminadores. Esta corresponde a
primeira etapa da selecdo. J4 a criminalizacdo secundaria é a etapa que vai
corresponder a escolha da clientela penal pelas instancias oficiais responséaveis pela
instauracao do processo formal. Aqui atuam, portanto, os agentes policiais, na selecao
dos individuos que irdo responder a um inquérito policial, o qual posteriormente ira
originar uma acao penal proposta pelo Ministério Publico, que sera por fim julgada
pelos magistrados, membros do Poder Judiciario. Para além do processo de

criminalizacdo secundaria, héd ainda a criminalizag&o terciaria, a qual corresponde ao
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ingresso dos individuos ja previamente selecionados nas etapas anteriores no sistema
prisional.

A construcao da seletividade pelo processo de criminalizacdo primaria ja se
inicia quando o legislador lanca mao de técnicas de classificacdo que agravam as
solugbes penais para condutas normalmente atribuidas a individuos pertencentes a
classes mais populares, como furto e roubo, as quais carecem de instrumentos
absolutorios ou de baixa punibilidade, ao passo que delitos em regra praticados por
camadas mais favorecidas da sociedade, tais como os delitos fiscais, possuem
previsdo na propria lei de vias alternativas de despenalizacéo, tais como a extingdo
da punibilidade pelo pagamento do tributo®°. Segundo Juarez Cirino dos Santos (2012,
p. 11) hd uma preocupacédo acentuada pelo legislador na incriminacédo de condutas
lesivas as relagdes de producao e de circulacdo da rigueza material. Essa valorizacéo
da tutela dos direitos patrimoniais pode ser evidenciada pela desproporc¢éao das penas
cominadas aos delitos patrimoniais com relacdo as demais categorias de crime. A
titulo de exemplo, pode-se fazer referéncia ao furto qualificado, que € punido com
pena idéntica ao crime de tortura, de reducédo a condicdo analoga de escravo e de
lesdo corporal de natureza gravissima®®.

Além disso, embora o processo de criminalizagdo primaria eleja determinadas
condutas para figurarem formalmente como tipos abstratos, nem todos os
comportamentos ilicitos sédo atingidos pelo direito penal. O programa estabelecido
pelo ambito da criminalizacdo primaria € tdo amplo que jamais podera ser realizado
em sua plenitude. Desta forma, o sistema penal termina por incidir com mais forca
sobre determinadas condutas, praticadas por determinados sujeitos, causando o que
se entende por “cifra oculta da criminalidade”, formada pela enorme quantidade de
praticas ilicitas que sequer chegam a passar pelas maos das agéncias de controle da
criminalizacdo secundaria, as quais sao obrigadas a agir, mesmo com recursos
limitados®’. A limitacdo de recursos impGe uma atuacdo seletiva por parte das
agéncias de controle, pois sua acao é dirigida aos grupos sociais mais vulneraveis,

gue estdo ao alcance mais facil da burocracia punitiva (DUCLERC, 2015, p. 22).

5 MELLIM FILHO, O. Criminalizagdo e sele¢do no sistema judiciario penal. Sdo Paulo: IBCCRIM -
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2010, p. 26.

5% SANTOS, T. P. P. O principio da ofensividade como complemento necessario a regra da
legalidade penal no Estado Democratico de Direito. 2015. Dissertacao (Mestrado em Direito Penal)
- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2015. Acesso em: 2018-07-14, p. 20.
57 DUCLERC, E. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 22- 23.



28

J4 as agéncias que atuam no processo de criminalizagdo secundaria
correspondem, em suma, aos 6rgaos persecutérios (autoridade policial e Ministério
Plblico) e ao judiciario. A primeira esfera da selecdo é feita pelos Orgaos
persecutérios. Inicialmente pela policia, pois € a responsavel pela recepc¢éo, apuracao
e encaminhamento das noticias criminais ao Poder Judiciario e, pela limitacdo de
recursos, se veem compelidas a selecionar 0s casos que mais merecem ser
investigados®® e, num segundo momento, pelos membros do Ministério Plblico, ao
selecionar as praticas que dardo inicio a uma acéo penal. O terceiro agente que
protagoniza o processo seletivo de criminalizacdo secundéaria € o judiciario, na
interpretacédo das normas e institutos penais aplicados aos casos concretos.

Baratta (2002, p. 176) afirma que os processos de criminalizacdo secundaria
acentuam o carater seletivo do direito penal, tendo em vista que os operadores do
direito atuam imbuidos pelos préprios preconceitos, buscando enxergar a
criminalidade em estratos sociais nos quais seriam normal espera-la. De acordo com
0 autor, a reacdo emotiva e valorativa dos juizes € diferente conforme estejam sob
julgamento individuos de determinada posicdo social®®. Ele ainda sustenta que “a
distribuicdo das definicbes criminais se ressente, por isso, de modo particular da
diferenciacdo social” (Baratta, p. 178). Por isso, os membros do poder judiciario
exercem influéncia direta através da sua atuacao enquanto operadores do direito na
interpretacdo e aplicacdo seletiva de institutos penais na gestdo do poder punitivo.

Nesse sentido também é a reflexdo do professor Oscar Mellim Filho (2009, p
190):

Esta-se, pois, diante de um verdadeiro processo de criagdo do Direito,
gue se perfaz efetivamente através das decisbes judiciais,
supostamente imparciais, proferidas por poder independente e
desinteressado, cuja neutralidade, contudo, ndo passa de dispositivo
retérico de legitimacdo das escolhas que compfem o contetdo
pessoal das decisdes.

A jurisprudéncia, portanto, também atua seletivamente quando interpreta e
aplica as normas penais. Mesmo que inconscientemente, os magistrados tendem a

formular juizos diferentes de acordo com a posicéo social do acusado, relacionados

58 BRUTTI, R. S. O Principio da Insignificancia e sua Aplicabilidade Pela Policia Judiciaria. Revista
dos Tribunais, vol. 850/2006, 2006, p. 14.
59 BARATTA, op. cit. p. 177.
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com a apreciagdo dos elementos constitutivos do crime (BARATTA, 2002, p. 177),
seja na apuragao da presenca ou nao de tipicidade, seja na verificacdo do elemento
subjetivo do delito ou até mesmo da mensuracao da pena. Essa disparidade seletiva
na solucédo dada aos casos pelo judiciario pode ser verificada na aplicacéo do principio

da insignificancia pelos tribunais brasileiros.

3.1 ORIGENS E BASES HISTORICAS

O principio da insignificancia, também chamado de “principio da bagatela” ou
“infragdo bagatelar propria”®®, foi sistematizado por Claus Roxin no ano de 1964 e
novamente tratado por ele em sua obra Politica Criminal e Sistema do Direito Penal®?.
Tal principio atuaria como uma regra auxiliar de interpretacéo®?, a qual permite excluir
da tutela penal situagcbes que nao envolvam danos relevantes ao bem juridico
protegido. Isto porque, ao formular tipos penais e abstratos o legislador ndo é capaz
de esgotar todas as possibilidades faticas concretas.

O principio da insignificAncia surgiu numa época em que havia uma
preocupacdo com a adocdo de medidas de politica-criminal na Alemanha, a qual
posteriormente iria culminar na substituicido do Cddigo Penal do pais®. Com a
consagracédo da obra de Roxin na década de 1970, a dogmatica penal ndo pode mais
ser dissociada da politica-criminal, como se a aplicacdo dos seus postulados fosse
totalmente indiferente aos resultados provocados®*.

Roxin se debruca sobre a questdo da interpretacdo dos tipos delitivos,
demonstrando a necessidade de aplicacdo do principio da insignificancia pelos
magistrados, em raz&o da sua concepcao geral de ciéncia penal, na qual se incluiria

também a adoc¢do de medidas politico-criminais. Tais medidas seriam fundamentais

60 CAVALCANTE, M. A. L. Principio da Insignificancia no Direito Penal brasileiro. Manaus: Dizer o
Direito, 2014. Disponivel em: <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2015/01/ebook-
princc3adpio-da-insignificc3a2ncia-vf.pdf> Acesso em: 16/06/2018, p. 01.

61 BITENCOURT, C. R. Tratado de Direito Pena: parte geral 1. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, p. 60.

62 ROXIN, C. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal / traducao Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 47.

6 DALBORA, J. L. G. La Insignificancia: Especificacion y Reduccién Valorativas en el Ambito de
lo Injusto Tipico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 14/1996, abr./jun., 1996, p. 14.

64 BOTTINI, P. C.; OLIVEIRA, A. C. C.; PAPA, D. B. |; RIBEIRO, T. B. A Confusa Exegese do
Principio da Insignificancia e sua Aplicacdo pelo STF: Analise Estatistica de Julgados. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 98/2012, set./out., 2012, p. 06.
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para a ciéncia penal, ao ponto de determinar a forma pela qual as normas devem ser
interpretadas®®.

No entanto, o principio da insignificancia no Brasil ndo encontra lastro legal,
na medida em que nao foi positivado no ordenamento juridico. Por tal raz&do, durante
certo periodo houve muita resisténcia por parte dos tribunais brasileiros em
reconhecer o principio, mas atualmente ele tem sido aplicado de forma recorrente pela
jurisprudéncia®®.

A sua aceitacao se deu muito em raz&o da constatacédo de que a superlotacéao
do sistema carcerario no pais demandava uma atuac¢ao judiciaria no sentido de evitar
0 encarceramento em massa, especialmente de individuos que praticaram delitos
patrimoniais de pequena monta®’. O principio da insignificancia surge, entdo, como
um instrumento para minimizar os indices da crise carceraria brasileira.

Contudo, como no Brasil a sua aplicagdo pelos tribunais teve uma origem
pratica e politica, ndo foram firmadas bases tedricas dogmaéticas, a partir de reflexdes
acerca da complexa tipicidade material. Ademais, mesmo tendo sido introduzido pela
jurisprudéncia como um meio para coibir a superlotacdo carceraria, ndo houve uma
formulacdo mais organizada, tampouco estudos aprofundados, sobre alternativas a
politica criminal adotada no pais®. Apesar de tais deficiéncias, a aceitacdo do
principio da insignificancia pelos tribunais brasileiros merece destaque ao menos
guanto a demonstracao de certa preocupacao por parte dos magistrados em evitar a
privacdo da liberdade de individuos que praticaram delitos com lesdes insignificantes
para o direito penal, o que contribui, a0 menos em tese, para a reducédo do nimero de
pessoas encarceradas®.

O referido principio, tal como pensado por Claus Roxin, teria a funcéo de atuar
como um vetor de interpretacdo, para evitar que uma conduta fosse reputada
criminosa pela mera subsuncéo formal da acéo ao tipo penal, sobretudo em situacdes
gue a leséo provocada seja infima. Roxin (2002, p. 47) faz ainda um paralelo entre o
principio da insignificancia e o principio da adequacéo social, cunhado por Welzel,

sustentando que ambos sdo fundamentais para garantir o carater fragmentario do

65 DALBORA, op. cit. p. 15.

66 QUEIROZ, P. Direito Penal — Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 51.
67 BOTTINI, op. cit. p. 04.
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69 BOTTINI, op. cit., p. 05



31

direito penal, restringindo-o ao campo de punibilidade indispensavel para a protecao
dos bens juridicos relevantes.
Para o autor Carlos Vico Manas (2003, p. 150),

o principio da insignificAncia constitui instrumento de interpretagéo
restritiva, fundado na concepc¢ao material de tipo penal, por intermédio
do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a
seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposic¢ao politico-
criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que,
embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens
juridicos protegidos pelo direito penal.

Ainda de acordo com o supracitado autor, o principio da insignificancia possui
natureza juridica de “causa supralegal de exclusdo da tipicidade”, posto que a
pequena lesdo ao bem juridico deve ser considerada atipica na sua esséncia. Ele
defende, ainda, que a sua adoc¢ao serve para auxiliar na reducao do campo de atuacao
do direito penal, confirmando, assim, seu carater fragmentario e subsidiario.

A tipicidade penal se divide em tipicidade formal e tipicidade material. A
tipicidade formal consiste na correspondéncia entre a conduta praticada na vida real
e a norma penal abstrata’. Para Francisco de Assis Toledo (1994, p. 125), trata-se
de um “juizo formal de subsung¢do”. Ja a tipicidade material vai mais além, pois
consiste na verificacdo da ocorréncia de efetivo dano ou perigo de dano ao bem
juridico. Nilo Batista (2007, p. 95) sustenta que essa “materializacdo da ofensa”
contribui por um lado para limitar e, por outro lado, para legitimar a intervencéao penal.

Dogmaticamente, portanto, a aplicacdo do principio da insignificancia exclui a
tipicidade material, ou seja, deve ser analisada se, além da subsuncédo formal da
conduta ao fato tipico, a pratica do delito provocou lesao ou perigo de lesdo relevante
ao bem juridico tutelado pela norma’?.

Cesar Roberto Bitencourt (2013, p. 60) leciona que a tipicidade penal exige
uma ofensa de gravidade relevante aos bens juridicos tutelados, tendo em vista que
nem toda ofensa a tais bens juridicos justifica a intervencéo penal, pelo seu carater
de ultima ratio. Desta forma, condutas que ndo apresentam nenhuma lesividade do
ponto de vista material, devem desde logo ter a sua tipicidade penal afastada, pois o
bem juridico sequer chegou a sofrer leséo. Para Julio Frabbini Mirabete (2001, p. 112),

0 TOLEDO, F. A. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 125.
L SANCHES, R. Manual de Direito Penal — Parte Geral. 3. ed. Editora Juspodivm, 2015, p. 71.
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“nos casos de infima afetacdo do bem juridico, o contetdo do injusto é tdo pequeno
gue néo subsiste nenhuma razao para o pathos ético da pena”.

O principio da insignificancia pode ser relacionado, ainda, com outros
principios gerais do direito penal, os quais representam verdadeiras garantias
individuais e existem para proteger o cidadao de certas arbitrariedades, a fim de evitar
a ocorréncia de abusos por parte do Estado na defesa de uma pretensa “seguranga
publica” ou “combate a criminalidade”’2.

Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 26) faz uma associac¢ao entre o principio
da insignificancia e o principio da lesividade, defendendo que a lesividade é a
“expressao positiva” da insignificancia, ao impedir a criminalizagdo de condutas que
provoguem les@es irrelevantes aos bens juridicos. JA Rogério Sanches (2015, p. 70)
sustenta que o principio da insignificancia seria um “desdobramento légico” do
principio da intervencdo minima, posto que o legislador, mesmo criando os tipos
penais em observancia aos principios gerais do direito penal, ndo é capaz de prever
as situacdes concretas em que a lesdo provocada € tdo diminuta que ndo chega a
atingir o bem juridico de forma intoleravel, hipétese do chamado “crime de bagatela”.
O autor Paulo Queiroz (2008, p. 51) confere raz&o de ser ao principio da insignificancia
a partir do principio da proporcionalidade, pois segundo ele a intervencéo penal ndo
se justifica sobre comportamentos insignificantes. Isto porque, a gravidade da puni¢éo
deve ser proporcional a gravidade da lesdo provocada ao bem juridico.

Apesar de haver criticas no sentido de que o principio da insignificancia
proporcionaria um aumento da impunidade, a sua aplicabilidade como o vetor de
interpretacéo, em verdade, permite que o direito penal exerca a sua real funcéo’3, qual
seja, a de tutelar apenas as condutas que provoguem lesédo relevante aos bens
juridicos indispensaveis ao convivio social. Ele consagra o postulado do Estado
Democratico de Direito e o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em
que representa uma limitacéo do poder punitivo do Estado, que ndo pode ser absoluto,
ao criminalizar condutas irrelevantes. H4, ainda, quem critique a sua aplicagéo por ser
incompativel com o principio da obrigatoriedade da acdo penal. Contudo, a prépria
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 98, inciso |, apresenta uma mitigacao da
obrigatoriedade da acdo penal, ao trazer expressamente o instituto da transacao

72 QUEIROZ, op. cit., p. 40.
73 BRUTTI, op., cit., p. 05.
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penal, ndo havendo, desta forma, indisponibilidade absoluta da acdo penal publica
incondicionada’.

O principio da insignificancia, portanto, representa um auténtico instrumento
politico-criminal apto a promover a descriminalizacdo de condutas que provoquem
lesGes infimas ao bem juridico tutelado’. Assim, garante-se a funcéo constitucional
do direito penal, limitando sua intervencdo apenas quando estritamente necessario,
nas hipoteses em que ndo seja possivel a aplicacdo de outras esferas de controle,

devido ao seu carater fragmentario de ultima ratio’s.

3.2 CRITERIOS DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NA
JURISPRUDENCIA

O principio da insignificancia ndo € positivado, ou seja, ndo tem previsao legal
no ordenamento juridico brasileiro. Isto significa que tanto a delimitacdo do seu
contelido quanto a forma da sua aplicacéo sdo definidos pela jurisprudéncia’”.

Ele foi tratado pela primeira vez, e com reservas, pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 1988, num caso que envolvia lesdes corporais em acidente de
transito. Apesar de inicialmente admitir a aplicacao para crimes de transito, o tribunal
ainda foi resistente em reconhecer a incidéncia do principio para outros tipos de delito,
muito em razédo da falta de previsédo legislativa’®.

Somente em 2004, no HC 84.412/SP de 2009, o Supremo Tribunal Federal
consolidou o reconhecimento da aplicagédo do principio da insignificancia. Nao s6 isso,
como também estabeleceu pela primeira vez critérios para verificar a incidéncia do
principio no caso concreto.

O ministro Celso de Mello, relator do caso, firmou quatro requisitos para que
0 principio seja aplicado, sdo eles: (a) a minima ofensividade da conduta do agente,
(b) a nenhuma periculosidade social da acédo, (c) o reduzidissimo grau de

74|SAACSSON, G. B. Crimes Contra a Administracao Publica: Um Estudo Sobre a Possibilidade
da N&o Propositura da A¢do Penal Face ao Principio da InsignificAncia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, vol. 74/2008, set./out. 2008, p. 11.

5 BRUTTI, op. cit., p. 05.

76 SANCHES, op. cit. p. 69.

T CAVALCANTE, op. cit., p. 01.
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reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada’.

Tais requisitos acabaram por se consolidar como verdadeiros parametros a
serem observados pelos magistrados na definicdo dos casos concretos. A aplicacao
do principio dependera, portanto, da avaliacdo subjetiva do juiz quanto a presenca ou
néo dos quatro requisitos firmados. Subjetiva porque, embora os critérios tenham sido
estabelecidos com a pretensao de servirem como parametro objetivo para a incidéncia
ou ndo do principio, os requisitos mostram-se demasiadamente abertos, vagos e
imprecisos®®.

Paulo Queiroz (2008, p. 53) sustenta criticas aos requisitos firmados, pois

segundo ele os critérios seriam tautologicos:

Sim, porque se minima é a ofensa, entdo a acdo ndo é socialmente

perigosa; se a ofensa é minima e a acdo ndo perigosa, em
consequéncia, minima ou nenhuma é a reprovagdo, e, pois,
inexpressiva a lesdo juridica. Enfim, os supostos requisitos apenas
repetem a mesma ideia por meio de palavras diferentes,
argumentando em circulo.

Através de tais critérios o STF lanca mao de uma argumentacdo meramente
retérica e, consequentemente, tal falta de precisdo possibilita uma incongruéncia no
manejo do principio para situa¢cdes em que as circunstancias do fato sdo basicamente
as mesmas, pois a exclusdo da tipicidade em razdo da incidéncia do principio ird
depender, somente, da fundamentacéo feita pelo magistrado no caso concreto.

A problemética reside na exigéncia irrefletida dos critérios pelos tribunais
brasileiros, que vém aplicando de forma reiterada o0s requisitos automaticamente,
seguindo o parametro firmado pelo STF no HC 84.412/SP. N&o ha, contudo, uma
ponderacdo mais apurada quanto as bases teodricas e dogmaticas relacionadas com
o referido instituto penal. A jurisprudéncia trata do assunto como uma grande zona de
senso comum tedrico, na qual os argumentos séo repetidos apenas no sentido do
padrao estabelecido pelas cortes superiores. Nesse sentido, 0 ja supracitado autor
Paulo Queiroz (2008, p. 51) defende que a aplicacéo do referido principio deve ser

7 STF, HABEAS CORPUS: HC 84.412 SP 2004/2173-2. Relator: Min. Celso de Mello. DJ: 19/11/2004.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79595> Acesso
em 02/07/2018.
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feita para além de um “automatismo judicial’, para que nao haja a criminalizagao
desarrazoada de condutas de minima ou nenhuma importancia social.

Pela forma como tem sido aplicado, o principio da insignificancia se afasta da
sua esséncia principiologica, em razdo dos critérios abrangentes e imprecisos.
Também ndo pode ser classificado como regra, tendo em vista a evidente vagueza
dos parametros utilizados pela jurisprudéncia e a indefinicdo do seu emprego quanto
ao bem juridico protegido 8.

Desta forma, a auséncia de reflexdes dogmaticas mais aprofundadas e de
parametros mais bem definidos para a sua aplicagéo fazem com que o principio tenha
sido aplicado pela jurisprudéncia de maneira desigual e contraditéria®2. Os requisitos
vagos e imprecisos favorecem a inseguranca juridica, na medida em que a incidéncia
do principio podera néo ser igualmente reconhecida para casos muito semelhantes,

praticados em circunstancias praticamente iguais.

3.3 ANALISE CRITICA DOS PARAMETROS FIRMADOS PELA JURISPRUDENCIA
PARA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os requisitos firmados pelo STF como determinantes para verificar a
incidéncia do principio da insignificancia no caso concreto, por sua abrangéncia e
indefinicdo, tornam a aplicacdo do instituto alheia a regras dogmaticas predefinidas®3.
A consequéncia da analise subjetiva dos critérios pelos magistrados é a formulacéo
de solucbes distintas para casos penalmente semelhantes, isto é, o principio da
insignificancia tem sido aplicado de maneira dispar para certas categorias de crimes,
seja pelo valor considerado como insignificante, seja pelo bem juridico tutelado ou até
mesmo pelas circunstancias pessoais do agente.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica possuem
jurisprudéncia prépria, tanto no sentido de reconhecer o principio em situacdes
especificas quanto afastando a sua incidéncia em determinados casos. Os contornos
jurisprudenciais da aplicagédo do principio da insignificancia ndo sdo uniformes, posto

que alguns tribunais passaram a admiti-lo, por exemplo, em crimes ambientais,

81 HARGER JUNIOR, J. C. A Insignificancia como Sintoma da Crise Dogmatica do Direito Penal e
sua Autonomia nos Crimes Tributarios. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 117/2015,
nov/dez., 2015, p. 04.
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patrimoniais e tributérios, enquanto que outros ndo reconhecem a sua incidéncia para
delitos contra a fé publica, trafico de drogas e estelionato®.

Contudo, a dicotomia mais evidente quanto a aplicacao do referido principio
pelas cortes superiores é entre 0s crimes patrimoniais comuns e 0s crimes contra o
sistema tributério nacional. O professor Pierpaolo Cruz Bottini, do Departamento de
Departamento de Direito Penal da Universidade de S&o Paulo, coordenou uma
pesquisa acerca da aplicacdo do principio da insignificancia pelo STF e concluiu que
ha uma notéria distorcdo na verificacdo da incidéncia do principio nos crimes
patrimoniais comuns e nos crimes fiscais. A pesquisa aponta que noOsS casos
envolvendo delito patrimoniais, os julgadores geralmente fixam patamares maximos
mais reduzidos para o reconhecimento do principio, além de voltar a analise para
outros aspectos, tais como antecedentes criminais, concurso de agentes, a situacao
da vitima, dentre outros. Por outro lado, nos casos de delitos contra a ordem tributaria
a andlise feita pelos magistrados fica limitada a afericdo do valor da sonegacgdo®.

Isto porque, com base no art. 20 da Lei 10.522/2002, o fisco ndo prossegue
com as execucoes fiscais que tenham valores menores do que R$ 10.000,00 (dez mil
reais), fazendo com que a falta de interesse por parte da administracédo publica em
cobrar tais valores acarrete, em igual medida, a perda de interesse na persecucao
penal pelos mesmos valores®. A perda de interesse do Estado na cobranga dos
tributos sonegados reside nos altos custos que a Fazenda precisa arcar para deflagrar
uma execucao fiscal, de forma que néo se justifica a mobilizacdo da maquina publica
para este fim®. Desta forma, se ndo ha interesse na esfera administrativa, ndo pode
haver, entdo, interesse na esfera penal, esta que deve figurar como ultima ratio.

A discusséo da incidéncia do principio da insignificancia ainda ganhou novos
contornos com a Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda®, a qual em seu art. 1°
determina que ndo serdo ajuizadas execucOes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil

reais)®®. Com a publicacdo da Portaria 75/2012 do MF, o STF alterou o seu parametro

8¢ SANCHES, op. cit., p. 73-78.

8 BOTTINI, op., cit., p. 07.

8 BITENCOURT, C. R. Crimes contra a ordem tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
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88 Portaria n° 75, de 22 de marco de 2012, Ministério da Fazenda. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/acesso-a-informacaol/institucional/legislacao/portarias-
ministeriais/2012/portaria75>. Acesso em 02/07/2018.
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méaximo, para reconhecer a insignificancia em crimes tributarios com sonegacéo
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), vide HC 139.393/PR®. Entretanto, em que
pese o STJ ter jurisprudéncia consolidada no sentido de manter o patamar maximo
para a incidéncia do principio da insignificancia em R$ 10.000,00 (dez mil reais),
contrariando a ampliacédo trazida pela Portaria 75/2012 do MF®°%, em marco de 2018,
no julgamento do REsp 1.709.029/MG®2, a corte atualizou a sua jurisprudéncia para
reconhecer o parametro da norma administrativa do Ministério da Fazenda.

A utilizagcdo do parametro de R$ 10.000,00 (dez mil reais) é questionavel, na
medida em que é o proprio Estado que declara que os débitos fiscais naqueles valores
nao sao significativos nem mesmo para efeito de cobranca judicial. Nesses casos, a
lesdo ao bem juridico se mostra penalmente irrelevante, tendo em vista a falta de
interesse do Estado na cobranca administrativa dos valores, o0 que,
consequentemente, gera a falta de interesse na persecucéo penal.

Porém, apesar de ter consolidado entendimento no sentido de reconhecer a

insignificancia para os delitos contra a ordem tributaria — aqui se incluem os delitos do

% PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. VALOR SONEGADO INFERIOR AO
FIXADO NO ART. 20 DA LEI 10.522/2002, ATUALIZADO PELAS PORTARIAS 75/2012 E 130/2012
DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. PRECEDENTES.
ORDEM CONCEDIDA. | - Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, o principio da insignificancia
deve ser aplicado ao delito de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art.
20 da Lei 10.522/2002, com as atualizacdes feitas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da
Fazenda. Precedentes. Il — Mesmo que o suposto delito tenha sido praticado antes das referidas
Portarias, conforme assenta a doutrina e jurisprudéncia, norma posterior mais benéfica retroage em
favor do acusado. Ill — Ordem concedida para trancar a acdo penal (STF, HC n° 139.393/PR. DJ
18/04/2017).

91 SANCHES, op., cit., p. 74-75.
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NAS PORTARIAS N. 75 E 130/MF — R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). ADEQUACAO. 1.
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tese fixada passa a ser a seguinte: incide o principio da insignificAncia aos crimes tributarios federais e
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ante a atipicidade material da conduta (principio da insignificancia). Tema 157 modificado nos termos
da tese ora fixada (STJ, REsp n° 1.709.029/MG. DJ: 28/02/2018).
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art. 1° da lei 8.137/90, descaminho, sonegacao fiscal previdenciaria e apropriacao
indébita previdenciaria — com base no critério objetivo do quantum elidido, os padrées
estabelecidos pela jurisprudéncia para a aplicacao do principio aos crimes fiscais sé&o
destoantes em comparagcdo com os critérios adotados para a verificacdo do mesmo
principio com relacdo aos crimes patrimoniais comuns®3,

A analise empirica trazida pela pesquisa coordenada pelo professor Pierpaolo
Cruz Bottini aponta que, no periodo de 01.01.2005 a 31.12.2010, o STF aplicou o
principio em 72,4% dos casos envolvendo delitos fiscais, enquanto que o indice de
aplicacé@o do principio nos crimes contra o patrimonio € de apenas 52,2%. Ademais,
quando o referencial passa a ser o bem objeto dos delitos, o indice de reconhecimento
do principio pelos ministros € de 93,7% nos casos em que o bem foi exclusivamente
o tributo sonegado, indicando a diferenca gritante de tratamento entre os delitos fiscais
e os delitos patrimoniais®®. Outro aspecto destacado pela pesquisa diz respeito ao
valor observado no cometimento dos delitos. Para os crimes fiscais, predomina o
patamar de R$ 10.000,00 (dez mil reais) da legislagéo tributaria e a maioria dos casos
envolve valores entre R$ 1.000,00 (mil reais) e R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Ja para
os delitos patrimoniais o indice de reconhecimento do principio ficou limitado a 66%
para os casos de valor inferior a R$ 100,00 (cem reais), enquanto que todos 0s casos
de delitos com valores superiores a R$ 700,00 (setecentos reais) foram denegados
pela corte.

H&, portanto, uma manifesta auséncia do critério de igualdade na aplicacao
do principio pelos tribunais®. Com relacdo aos delitos contra a ordem tributaria, o
principio tem sido aplicado de maneira mais uniforme, tendo em vista que as decisées
sdo baseadas exclusivamente no critério objetivo do valor do tributo elidido. Contudo,
nos casos dos delitos patrimoniais comuns, a definicdo pela incidéncia ou ndo do
principio se fundamenta na analise de critérios subjetivos, como a conduta do agente,
os antecedentes criminais e as circunstancias nas quais o delito foi praticado®. Tais
critérios sequer séo analisados pelos ministros quando o julgamento envolve um delito

fiscal, pois o parametro fixado é o do valor objetivo da sonegacdo, com base na Lei

9% BOTTINI, op., cit., p. 08.

94 |bidem, p 18.

9 STRECK, L. Direito penal do fato ou do autor? A insignificancia e areincidéncia. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-out-09/senso-incomum-direito-penal-fato-ou-autor-insignificancia-
reincidencia> Acesso em 16/06/2018.

9 |bidem, p. 18.
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de Execucdes Fiscais, e ndo ha justificativa, do ponto de vista dogmatico, para que
aspectos relativos as circunstancias pessoais do agente sejam relevantes para 0s
julgamentos de delitos patrimoniais e ndo o sejam para os delitos contra a ordem
tributaria®’.

E o caso do REsp n° 1.741.456/MG, de junho de 2018, no qual o STJ afastou
a incidéncia do principio da insignificancia, que havia sido reconhecido para fins de
decreto absolutorio tanto pelo juiz de primeiro grau quanto pelo tribunal, determinando
o retorno dos autos ao juizo de origem para prosseguimento do feito. Na ocasiéo,
houve o julgamento do furto de um frasco de desodorante da marca “Nivea”, mas o
principio ndo foi reconhecido pela corte sob o fundamento de que, conforme
entendimento consolidado da suprema corte e do préprio STJ, o acusado era
reincidente. O relator do caso, ministro Felix Fischer, ainda fez uma ressalva quanto
a sua posicao pessoal, contraria ao entendimento de ambas as cortes, no sentido de
que a aplicacdo do principio deve ficar restrita ao exame da existéncia de tipicidade
material na conduta perpetrada®.

Até porque, para que esteja configurado o delito, ndo basta que a conduta
tenha somente o carater de tipicidade, posto que ainda deve apresentar-se como
antijuridica, ou seja, devera ser contraria a ordem juridica, bem como reprovavel. Essa
reprovabilidade do comportamento do agente é o que se denomina culpabilidade, a
qual, em conjunto com a tipicidade e a antijuridicidade forma o conceito de delito®°.
Como, dogmaticamente, a verificacdo da incidéncia ou ndo do principio da
insignificancia é feita no campo da tipicidade, mais precisamente da tipicidade
material, a definicdo pela sua aplicacdo acarreta o reconhecimento da atipicidade da
conduta perpetradal®. O crime, portanto, ndo resta configurado.

A negacado da incidéncia do principio a partir de fundamentos subjetivos,
como, em especial, a reincidéncia do acusado, aponta para o perigo de adocédo de um

direito penal do autor'®t. Como sustenta o jurista Paulo Queiroz (2008, p. 59) “o autor

97 BOTTINI, op. cit., p. 08.

98 STJ, RECURSO ESPECIAL: REsp 1.741.456 MG 2018/114527-0. Relator: Ministro Felix Fischer. DJ:
01/06/2018. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?livre=resp+1741456&b=DTXT&p=true&t=JURIDICO&I=
10&i=10> Acesso em 02/07/2018.

99 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual De Direito Penal Brasileiro. 9 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2011, p. 342-343.

100 QUEIROZ, op., cit., p. 51.

101 SPONCHIADO, J. R. A Pequena Criminalidade Patrimonial e Aspectos da Corresponsabilidade
Social. Revista de Estudos Juridicos da Unesp, vol. 19, n. 30, ago./dez., 2015. Franca, 2015.
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h& de responder exclusivamente pelo que faz (direito penal do fato) e ndo pelo que é
(direito penal do autor), de modo que ndo € o crime que € identificado a partir do
criminoso, mas o criminoso a partir do crime”.

Por tais raz6es, uma vez reconhecida a atipicidade da conduta com base na
inocorréncia de lesédo substancial ao bem juridico tutelado pela norma, ndo ha que se
falar em andlise de circunstancias pessoais, as quais compreendem elementos do
agente (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade e motivos), do fato
(circunstancias e consequéncias do crime) e da vitima (comportamento da vitima)*°2,
De acordo com a teoria do delito, essas circunstancias ndo podem ser auferidas no
ambito da tipicidade, mas sim quando da fixacdo da pena pelo juiz, conforme prevé o
art. 59 do Cédigo Penal. Desta forma, nos casos em que a conduta representa uma
leséo irrelevante ao bem juridico, o fato apresenta-se atipico e, por isso, ndo deve
haver o exame antecipado de aspectos subjetivos, o qual ndo cabe no momento de
verificagao da tipicidade.

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2013, p. 112) sustenta que, em havendo
a antecipacdo por parte do intérprete da analise das circunstancias pessoais do
agente para o ambito da tipicidade, estaria se confundindo teoria do delito com teoria
da pena, pois tais circunstancias indicam a necessidade ou ndo de pena, apuragao
que somente deve ser feita apds o exame da ocorréncia de efetiva e relevante leséo
ao bem juridico penalmente protegido.

A evidente disparidade na adocdo dos critérios pelos tribunais para
reconhecer ou nao a incidéncia do principio da insignificancia permite a constatacéo
de que, em que pese originalmente o principio ter sido pensado como um importante
instrumento politico-criminal capaz de limitar o poder punitivo estatal e evitar a
criminalizacdo de condutas que provocam lesdes irrelevantes ao bem juridico, a
ampliacdo do seu reconhecimento pela jurisprudéncia tem servido como meio para
afastar a incidéncia penal de certas categorias de delitos, geralmente praticados por
camadas economicamente mais favorecidas'®®. Em contrapartida, aos delitos
patrimoniais comuns, facilmente visualizados como uma “criminalidade
estigmatizada”, tem sido negada a aplicagdo do principio, tendo por base critérios
amplamente subijetivos. Critérios estes que vem sendo examinados em contraposi¢ao

as regras dogméticas da teoria do delito, pois no primeiro momento de verificacdo dos

102 SANTOS, J. C. Direito Penal — Parte Geral. 5.ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 516.
103 BOTTINI, op. cit., p. 06.
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elementos do crime, a analise da tipicidade material deve se restringir & observacao
da efetiva lesdo provocada pela conduta do agente. Ausente lesdo expressiva, deve
ser reconhecida a atipicidade da conduta, ndo cabendo nesse momento qualquer
argumentacao acerca de circunstancias subjetivas referentes ao agente, a vitima ou
a conduta perpetrada. Tais aspectos evidenciam que, apesar de o principio ter sido
formulado para servir como medida despenalizadora, h4d um verdadeiro carater

seletivo na sua aplicacao pela jurisprudéncia brasileira.
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4 O DELITO DE CIRCULACAO DE MOEDA FALSA (ART. 289, § 1°, CP) E A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A logica seletiva da inaplicabilidade do principio da insignificancia a
determinadas categorias de crimes também alcanca os delitos que tem como bem
juridico a fé publica, dentre os quais pode ser destacado o delito de circulacdo de
moeda falsa, previsto no art. 289, 8§ 1°, do Codigo Penal, o qual, em regra, € cometido
por camadas economicamente desfavorecidas. A jurisprudéncia patria tem negado
peremptoriamente a aplicacdo do principio nesses casos, sob o inconsistente
fundamento de que o referido tipo penal tutela um bem juridico intangivel.

O delito de circulagao de moeda falsa tutela o bem juridico “fé publica”, tida
como a confianca que deve existir na circulacdo de moedas no paisi®4. Diante da sua
imaterialidade e intangibilidade, os tribunais ndo reconhecem a incidéncia do principio
Nos casos em que o sujeito introduz em circulacéo poucas cédulas de pequeno valor,
pois sustentam que a tutela que o tipo penal visa atingir ndo se restringe ao eventual
patrimdnio do particular lesado pelo falso, mas dirige-se a credibilidade da moeda
posta em circulacdo pelo Estado, ou seja, trata-se da crenca geral na autenticidade
dos valores publicos.

Ocorre que, tal entendimento € desprovido de maiores fundamentos
dogmaticos que tenham por base uma analise da teoria do bem juridico. Os julgados
sdo limitados quanto a fundamentacdo acerca da nao incidéncia, pois limitam-se a
reafirmar que, por ser um delito que tutela a fé puablica, ndo é possivel reconhecer o
principio da insignificancia.

Ademais, a doutrina também n&o apresenta maiores contribuicbes para a
devida compreensédo do tema, posto que apenas reproduz as decisbes proferidas
pelos tribunais superiores, sem travar nenhum posicionamento critico quanto a
inaplicabilidade ou, ao menos, aprofundamento teorico sobre a teoria do bem juridico
e a sua relagdo com as razdes para que a inaplicabilidade do principio vigore diante
dos casos concretos.

A vedacdo a aplicagdo tem sido reconhecida de maneira automatica, em
abstrato, sem que seja feito um verdadeiro exame do caso concreto. Sequer ha uma

analise dos proprios requisitos estabelecidos pelo STF para a reconhecer a aplicagéo

104 JESUS, D. Direito penal, 4: parte especial. Crimes contra a fé publica a crimes contra a
administracdo publica. 17. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 45.
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do principio. Os tribunais patrios tém atuado no sentido de néo julgar situagdes reais,
casos concretos, estribando-se em abstracbes fundadas em uma presumida
necessidade de proteger a fé publica, enquanto bem juridico intangivel.

Contudo, cotejando-se os critérios firmados pelo préprio STF para reconhecer
a incidéncia do principio da insignificancia, a proibicdo, em abstrato, da sua aplicacéo
ndo se sustenta, na medida em que a ocorréncia ou ndo de lesdo ao bem juridico
tutelado s6 pode ser verificada diante do caso concreto, levando em conta todas as
especificidades envolvidas no fato. Com efeito, por vezes a conduta de repassar
quantias infimas em cédulas inauténticas pode ndo vir a lesionar o bem juridico fé
publica, a partir da sua correta compreensdo. Mas para aferir a verdadeira lesé@o (ou
potencialidade lesiva) provocada pela conduta perpetrada faz-necessario uma analise
individualizada, e ndo em abstrato, do caso concreto em julgamento. Por tais razdes,
mostra-se de suma importancia a compreensao da classificacao doutrinaria e do bem

juridico tutelado pela norma prevista no §1° do art. 289 do Cddigo Penal.

4.1 COMPREENSAO DO BEM JURIDICO FE PUBLICA E A POTENCIALIDADE
LESIVA COMO ELEMENTO INDISPENSAVEL PARA A CONFIGURACAO DO
DELITO DE FALSO

A fé publica como bem juridico foi obra da doutrina penal do inicio do século
XIX, com especial influéncia de Filangieri na Italial®. Magalhdes Noronha (2003, p.
98) leciona que o autor italiano concebia a fé publica como a confianca que se deposita
em certas pessoas em virtude do cargo ou funcéo, enquanto que Carrara ampliou
esse conceito para incluir, também, as “coisas”, as quais o Estado confere
fidedignidade.

Entretanto, o conceito de fé publica enquanto bem juridico ndo esteve imune
a criticas, pois Carmignani (mestre de Carrara) sustentava que a fé publica ndo tem
existéncia concreta, é apenas uma opinido, sensacéo, abstracdo sutil’°®. No mesmo

sentido é a critica de Karl Binding, que sustenta ndo existir, em verdade, o bem juridico

105 SANTANA, R. Titulo X — Dos crimes contra a fé publica. In: Curso de Direito Penal — parte
especial. 2a ed. Salvador: Juspodivm, 2015.1084

106 STEVENSON, O. Direito Penal Comum: as circunstancias do crime, crimes contra o
patriménio, crimes contra a fé publica. In: Curso de emergéncia para a formacédo da reserva da
justica militar. Rio de Janeiro, Gabinete Fotocartografico, 1945, p. 374.
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fé publical®’. Lombardi sustenta, ainda, que a fé publica tem conceito muito abstrato,
para ser considerado como bem juridico.

De fato, a intangibilidade e a imaterialidade que acompanham o conceito de
fé publica podem dificultar a analise da ocorréncia, no caso concreto, de efetiva de
lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal.

N&o obstante, a despeito das criticas sofridas por parte da doutrina, o delito
de circulacdo de moeda falsa € previsto pelo ordenamento juridico brasileiro, pois se
entende que ele desempenha a importante funcdo de tutelar a confianca que os
individuos depositam na autenticidade e eficdcia da moeda cunhada pelo Estado para
permitir as interacdes sociais, sem a qual ndo seria possivel um pacifico convivio em
sociedade!®,

Ademais, o delito previsto no 81° do artigo 289 do Cddigo Penal é crime de
natureza formal, posto que sua consumacao ocorre com a pratica do nucleo!®. Os
crimes formais sao aqueles em que o resultado naturalistico ndo precisa se verificar
para ocorrer a consumacao, basta que haja a mera previsao do resultado. Entende-
se gue o legislador antecipa a consumacéao, de forma que a simples conduta do agente
jA é suficiente para que o delito esteja consumado!!®. Nesse sentido, a doutrina
entende que com o simples ato de introduzir em circulacao cédula inauténtica, mesmo
que, em tese, ndo tenha havido prejuizo ao Estado ou a um terceiro, o crime ja estaria
consumado, pois a lesdo nesse caso poderia ser considerada como exaurimento da
conduta.

Magalhdes Noronha (2003, p. 102) sustenta que a violacdo a fé publica
constitui o crime de falso. Para ele, as caracteristicas do falso sdo a imitacdo da
verdade, o dano e o dolo. Por se tratar de um crime formal, a conduta de introduzir em
circulagdo moeda falsa deve provocar dano ou, ao menos, perigo de dano ao bem
juridico tutelado. Portanto, em ndo havendo potencialidade lesiva na conduta
perpetrada, ndo ha que se falar em ofensa a fé publica. Conforme licdo do autor,
ausente a possibilidade de lesar o referido bem juridico, podera existir até outro delito

Nno caso concreto, mas nao o de falso.

107 SANTANA, op., cit., p. 1084.

108 NORONHA, E. M. Direito Penal, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 100.

109 SANCHES, R. Manual de Direito Penal — Parte Especial. 10. ed. Editora Juspodivm, 2018, p. 634.
110 BITENCOURT, op., cit., p. 281.
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A potencialidade lesiva é, desta forma, indispensavel para a configuracdo do
delito previsto no 81° do art. 289 do Cdédigo Penal. Entdo pode-se afirmar que, se ndo
ha potencialidade lesiva, existe um elemento relativo ao bem juridico que permite a
incidéncia do principio da insignificancia nos casos envolvendo o delito de circulagéo
de moeda falsa. Isto porque, a auséncia de potencialidade lesiva configura a
atipicidade da conduta. A acdo do agente que expde o bem juridico tutelado pela
norma a um infimo perigo de dano ndo esta revestida de tipicidade material, em
observancia aos pressupostos da teoria do delito.

A propria disposicdo da Simula 73 do STJ'! demonstra a necessidade de se
considerar a potencialidade de dano, a qual deve estar presente no caso concreto
para que haja o delito de moeda falsa. A falsidade grosseira da cédula, por certo, nao
chega a expor a perigo a fé publica e, por isso, impede que o agente responda pelo
delito do art. 289, devendo responder pela préatica de estelionato. Corroborando com
esta tese, pode-se destacar o acérdéo proferido no ano de 2004 pelo Ministro Joaquim
Barbosa, relator do HC 83.526/CE, Unico caso em que a Suprema Corte reconheceu
a incidéncia da insignificancia para o delito de moeda falsa. Nesse caso, a falsidade
da cédula posta em circulacdo nédo foi considerada apta a ludibriar terceiros, como se
verdadeira fosse. Por tal razao, o ministro relator entendeu pela atipicidade da conduta
do agente, posto que nao havia potencialidade lesiva.

Por tais razdes, ao contrario do que sustentam os tribunais brasileiros, seria
possivel a aplicacdo do principio da insignificancia para o delito de circulacdo de
moeda falsa, pois em sendo um delito de falso, deve haver, no minimo, potencialidade
de dano a fé publica. Condutas que apresentam infimo perigo ao bem juridico, embora
possam ser consideradas formalmente tipicas, ndo preenchem o requisito da
tipicidade material, pelos préprios fundamentos do principio da lesividade e

fragmentariedade do direito penal.

11 *Samula 73: A utilizacao de papel moeda grosseiramente falsificado configura, em tese, o crime de
estelionato, da competéncia da Justica Estadual.” STJ, sitio eletrénico. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2009_5_capSumula73.pdf>

Acesso em 13/07/2018.
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4.2 |IRREFLETIDA PROIBICAO DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA AO DELITO DE CIRCULACAO DE MOEDA FALSA (ART. 289,
§1°, CP) PELOS TRIBUNAIS PATRIOS

Embora tenha se demonstrado que é possivel a aplicagdo do principio da
insignificancia aos delitos que tenham a fé publica como bem juridico tutelado, o
entendimento consolidado da jurisprudéncia patria tem sido no sentido de negar a
incidéncia do principio nesses casos, sob fundamento de que o bem juridico tutelado
pelo delito é intangivel e imaterial.

Entretanto, ndo se pode admitir que toda conduta praticada no sentido de
causar dano ou perigo de dano a um bem juridico intangivel e imaterial, por si sO, deva
ser considerada criminosa. A titulo de exemplo, se assim o fosse, toda e qualquer
lesdo a honra, bem juridico igualmente intangivel e imaterial, deveria ser considerada
formal e materialmente tipica, sem que pudessem ser aplicados institutos
despenalizadores aos delitos que a tutelam.

A proibicdo, em abstrato, de reconhecer a incidéncia do principio para o delito
de circulacdo de moeda falsa apenas por se tratar de crime em que a intangibilidade
e a imaterialidade acompanham o bem juridico fere a necessaria concretude e
individualizac&o do direito penal. O recurso a tal abstracdo n&o leva em consideragéo,
ainda, que a afericdo da lesdo ao bem juridico s6 pode ser feita casuisticamente.
Nenhuma violacdo a bem juridico, seja ele qual for, estd imune a uma densa analise
do caso concreto.

Nesse sentido € a licdo de Luciano Feldens (2005, p. 193-194):

A maior ou menor estatura do bem juridico atingido n&o é, por si s6,
elemento a afirmar a necessidade ou a desnecessidade da
intervencao juridico-penal. E dizer, assim como nem todo atentado &
vida reflete-se em uma zona de obrigatéria intervencdo penal ditada
pela Constituicdo (pensemos na hipétese do homicidio culposo), nem
toda agressdo a um bem juridico de menor hierarquia sera
insignificante; uma analise dependera, sempre da intensidade da
les&o a luz de circunstancias concretas.

Merece destaque, ainda, a desproporcionalidade da pena cominada para o
delito de circulacdo de moeda falsa nos casos em que a lesdo provocada ao bem
juridico € minima, visto que o crime € punido com pena de recluséo de trés a doze

anos e multa, quase que a mesma pena prevista para o delito de lesdo corporal
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seguida de morte, abandono de incapaz e maus tratos com resultado morte, os quais
sdo punidos com recluséo, de quatro a doze anos (sem a cominacgdo de multa)!*?.

O principio da proporcionalidade é um dos principios fundamentais do direito
e, em especial, do direito penal'3. O vetor interpretativo apresentado pelo principio
da proporcionalidade determina que deve haver um grau de proporgdo entre a
gravidade do crime praticado e a pena cominada''. Em tal medida, o principio da
insignificancia mostra-se como um instituto substancialmente relevante para promover
a concretizacao do principio da proporcionalidade em matéria penal. Por tal razéo,

leciona o supramencionado autor Paulo Queiroz (2008, p. 49):

Por meio do principio da insignificancia, cuja sistematizacdo coube a
Claus Roxin, o juiz, a vista da desproporcdo entre a acdo (crime) e a
reagdo (castigo), fara um juizo (inevitavelmente valorativo) sobre a
tipicidade material da conduta, recusando curso a comportamentos
gue, embora formalmente tipicos, ndo o sejam materialmente, dada a
sua irrelevancia.

No mesmo sentido € a licdo do ja citado Luciano Feldens (2005, p. 191):

Provavelmente ndo exista hipotese mais evidente de aplicacdo do
principio da proporcionalidade no ambito do Direito Penal do que
guando invocado o cognominado principio da insignificancia. (...) A
construcdo acerca da insignificancia juridico-penal de uma conduta
determinada ndo é sendo a realizacdo de um juizo concreto de
desproporcionalidade que se realiza acerca da potencial incidéncia de
uma medida legalmente prevista (a san¢do penal) a uma situagdo de
fato.

Por conseguinte, a irrefletida negacdo por parte dos tribunais patrios em
reconhecer o principio da insignificancia para o delito de circulagdo de moeda falsa,
Nnos casos em que o agente introduz em circulacdo pequena quantia em quantidade
infima de cédulas e a afetacdo ao bem juridico é minima, também macula os vetores
do principio da proporcionalidade, que merecem ser observados pelo magistrado
quando da verificacdo da ocorréncia de leséo relevante ao bem juridico e da presenca

de tipicidade material no caso sub judice.

112 Cédigo Penal.
113 QUEIROZ, op., cit., p. 46.
114 |bidem, p. 48.
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Outrossim, conforme ja mencionado anteriormente, o proprio STF firmou
requisitos para que a incidéncia do principio da insignificancia seja ou nao reconhecida
no caso concreto. Sao eles: (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a
nenhuma periculosidade social da acao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento e (d) a inexpressividade da leséo juridica provocada. A despeito
das criticas ja travadas aos critérios estabelecidos pelo STF, fato € que eles servem
como verdadeiros parametros de aplicacdo do principio na jurisprudéncia brasileira.
Ocorre que, muitos sdo 0s casos em que os tribunais negam a incidéncia do principio
sem sequer analisar os requisitos acima, 0s quais poderiam estar presentes caso
fossem verificados.

A partir da analise do HC 97.220/MG do STF, de relatoria do Ministro Ayres
Britto, um dos quais criou precedente para a interpretacdo da Corte no sentido de
negar a incidéncia do principio, se verifica que o paciente praticou a conduta de utilizar
duas notas de R$ 10,00 (dez reais) falsas para efetuar o pagamento de duas cervejas,
por volta das 23 horas. A Defensoria Publica da Unido, impetrante do HC, sustentou
o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da leséo
juridica, posto que, diante das circunstancias do caso, a lesdo provocada “quase que
inexistiu”!'>. O ministro relator, contudo, concluiu pela denegacdo da ordem ao
sustentar que as cédulas repassadas eram aptas a enganar o homem médio e, por
isso, a lesdo ao bem juridico ndo seria insignificante.

Ja no HC 111.266/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, 0
paciente efetuou a compra de um sorvete no valor de R$ 2,00 (dois reais) utilizando-
se de uma cédula falsa de R$ 50,00 (cinquenta reais). No caso sub examine, a
impetrante, novamente a Defensoria Publica da Unido, sustentou estarem presentes
0s requisitos do STF para a incidéncia do principio da insignificancia e que a conduta
do agente nédo foi apta a produzir nenhuma afetacdo concreta ao bem juridico fé
publica, pois 0 pequeno valor de apenas uma cédula falsa de R$ 50,00 (cinquenta
reais) ndo chegou sequer a expor esse bem juridico a perigo concreto de leséo!!é. O

ministro relator reconheceu que a conduta ndo causou prejuizo de monta, mas negou

115 STF, HABEAS CORPUS: HC 97.220/MG. Relator: Ministro Ayres Britto. DJ: 25/08/2011. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626704> Acesso em
13/07/2018.

116 STF, HABEAS CORPUS: HC 111.266/SP. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. DJ: 12/04/2012.
Disponivel  em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1902195>
Acesso em 13/07/2018.
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a aplicacdo do principio sob o fundamento de que houve lesdo a credibilidade do
sistema financeiro, o que impede o reconhecimento da atipicidade da conduta.

Chama ainda mais atencao o caso do HC 131.727/SP, relatado pelo Ministro
Celso de Mello, no qual policiais entraram na residéncia do acusado, sob o pretexto
de suspeita de trafico de drogas, e no curso da operacgéo foi encontrada num dos
comodos da residéncia uma cédula falsa no valor de R$ 5,00 (cinco reais)'’. A
denuncia foi rejeitada pelo juizo de primeiro grau, em razéo da atipicidade da conduta.
Contudo, houve interposicdo de recurso em sentido estrito pelo Ministério Publico
Federal, havendo reforma da decisdo pelo tribunal. A defesa, prestada pela
Defensoria Publica da Unido, interpés recurso especial, o qual teve a sua
admissibilidade negada pelo tribunal, ocasionando agravo em recurso especial para o
STJ, também tendo sido negado o provimento. A defesa, entdo, impetrou um Habeas
Corpus perante o STF, do qual adveio o acordéo proferido pelo Ministro Celso de
Mello, também denegando a ordem.

A sequéncia de decisbes acima evidencia a irrefletida proibicdo da incidéncia
do principio da insignificancia pelos tribunais patrios. Nenhuma das decisdes foi apta
a demonstrar concretamente em que medida o bem juridico fé publica teria sido lesado
com a conduta do agente de guardar, em casa, uma unica cédula de R$ 5,00 (cinco
reais), a qual tem poder de compra minimo e que, mesmo que tivesse sido levada a
circulacdo, ndo chegaria a lesar o eventual patriménio de um terceiro. Ademais, 0s
acérdaos do STF e do STJ carecem de fundamentacdo, uma vez que se limitam a
colacionar julgados anteriores de ambas as Cortes e afirmar, reiteradamente, que a
negacéao do principio para o delito de moeda falsa é a orientacdo adotada por ambos
os tribunais e ndo ha sequer analise acerca da ofensividade da conduta, a qual é
presumida apenas pela mera subsunc¢ao formal da conduta ao tipo penal previsto no
art. 289, 81°, do Caodigo Penal.

Alem disso, toda a movimentacdo da maquina publica judicial para o
processamento do feito sub examine, ocasiona um prejuizo aos cofres estatais muito
mais significativo do que a infima ofensividade ocasionada pela conduta praticada

pelo acusado. Aqui vale o destaque de que os custos despendidos pela maquina

117 STF, HABEAS CORPUS: HC 131.727/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ: 02/04/2016.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000260090&base=bas
eMonocraticas> Acesso em 14/07/2018.
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publica séo o principal argumento para a incidéncia do principio da insignificancia nos
delitos de sonegacéo fiscal.

Desta forma, é possivel perceber que a jurisprudéncia consolidada do STF é
firme no sentido de negar a incidéncia do principio da insignificancia para os casos
em que o agente pratica a conduta de introduzir em circulacdo notas falsas, mesmo
quando o valor envolvido € minimo e a quantidade de cédulas € irriséria, contrariando,
assim, os requisitos estabelecidos pela prépria Suprema Corte, 0os quais servem de
parametro de julgamento para os tribunais do pais.

Contudo, o mero fundamento de que a ofensa a fé publica independe da
quantia aposta na cédula ou da quantidade de notas que foram introduzidas em
circulacado nao deveria afastar a verificacdo dos requisitos no momento da decisao,
pois a efetiva lesdo ao bem juridico s6 podera ser verificada diante das circunstancias
do caso concreto, a partir da andlise de todas as suas variaveis. A potencialidade
lesiva da conduta, nesses casos, ndo deve ser presumida somente tomando por base
a intangibilidade do bem juridico tutelado.

N&o é sem razao, entretanto, que os tribunais tém atuado no sentido de negar
peremptoriamente a incidéncia do postulado do principio da insignificancia ao delito
de circulacdo de moeda falsa. O perfil do agente que comete esse tipo de delito e as
condicdes em que ele é praticado demonstram que a proibicdo em reconhecer a esses
casos o referido instituto despenalizador possui um viés seletivo, camuflado pelo

discurso de bem juridico explanado anteriormente.

4.3 PROIBICAO DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AO DELITO
DO ART. 289, §1°, CP, COMO MEIO DE CONCRETIZACAO DA SELETIVIDADE
PENAL PELO PODER JUDICIARIO

Como visto, a potencialidade lesiva é requisito inafastavel na analise da
incidéncia do principio da insignificancia para o delito de circulagdo de moeda falsa,
por apresentar-se indispensavel a configuracédo do falso!'®. Se a conduta do agente
nao expde o bem juridico tutelado, ao menos, a um potencial perigo de dano, néo ha,
em verdade, tipicidade material. Desta forma, embora a fé publica seja tratada como

bem juridico imaterial e intangivel, € possivel aplicar a insignificancia aos casos do

118 NORONHA, op., cit., p. 101-102.
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art. 289, 8§1°, do CP, na medida em que, relativamente a esse bem juridico, deve haver
ao menos dano real ou potencial. Diante da auséncia de potencialidade lesiva, deve
ser reconhecida a atipicidade da conduta.

Ademais, o entendimento consolidado na jurisprudéncia de proibir a aplicacao
da insignificancia para os delitos de circulagdo de moeda falsa afronta o principio da
proporcionalidade, pois os magistrados deixam de aplicar um instituto penal apto a
corrigir, no caso contrato, a despropor¢cao existente entre a conduta praticada pelo
agente e a pena abstratamente cominada.

Para além disso, os tribunais nao verificam a presenca dos quatro requisitos
cunhados pelo STF para a aplicagdo do principio, fugindo a légica do parametro
utilizado pela prépria Suprema Corte para reconhecer ou ndo a incidéncia da
insignificancia no caso concreto.

Ocorre que, as manifestacdes jurisdicionais que negam a incidéncia do
principio da insignificancia terminam por revelar um viés seletivo para a aplicacdo ou
nao do instituto. Isto porque, os discursos juridico-argumentativos por parte da
doutrina e da jurisprudéncia apresentam fundamentos meramente retéricos, sob o
pretexto da devida tutela do bem juridico, mas que, em verdade, camuflam a
seletividade penal posta em pratica pelos tribunais patrios. Os operadores do direito,
mesmo que inconscientemente, criam ferramentas técnicas, a partir de institutos
penais e processuais, para concretizar preconceitos, notadamente em relacdo as
pessoas em estratificacdo social marginalizada pelo sistema.

Chancelando essa linha de raciocinio, em uma breve pesquisa no site do
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, é possivel constatar o perfil
dos agentes que praticam o crime de circulacdo de moeda falsa: em sua maioria sao
defendidos pela Defensoria Publica da Unido (DPU), portanto hipossuficientes. No
STF, por exemplo, utilizando-se da barra de pesquisa do sitio eletrénico e inserindo
os termos “moeda falsa” e “insignificancia”, verificou-se que em todos os 14 (quatorze)
acordaos que abordam a temética, a DPU atuou como defesa técnica dos agentes.
N&o foi diferente no site do STJ, onde também a grande maioria dos acusados foi
patrocinada pela defesa publica. Tal fato demonstra o perfil do agente que em regra
pratica o delito em comento, o qual ndo possui condi¢des financeiras de arcar com a
defesa técnica de um advogado particular.

Acerca do tema Baratta (2002, p. 177) aponta que a atuacao seletiva dos

magistrados tem por base preconceitos e estereétipos que guiam a atividade dos
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julgadores, fazendo-os buscar a criminalidade nos setores sociais dos quais seria
“normal” espera-la. Ademais, o autor leciona que a distancia linguistica que separa 0s
magistrados dos réus, bem como a falta de conhecimento e capacidade dos
julgadores para adentrarem no contexto de vida do acusado, provocam uma atuacao
menos ativa do sujeito no processo e sdo fatores que prejudicam os individuos
provenientes de estratos menos favorecidos socialmente. Além disso, esses
individuos também ndo possuem condi¢cdes de arcar com uma defesa técnica de
prestigio, fator que contribui ainda mais para o seu distanciamento do julgador
(BARATTA, 2002, p. 177).
Nesse sentido € a licdo do autor Oscar Mellim Filho (2002, p. 256):

Nas manifestacdes dos operadores do Direito, contudo, nem sempre
esse ideal de ortopedia juridica e isen¢cdo moral consegue evitar o
afloramento de escolhas pessoais. Em determinadas situacfes, em
gue a seletividade se impde de forma indisfarcavel, promotores e
juizes deixam a mostra as verdadeiras razdes pelas quais buscam a
absolvicdo de uns e a condenacdo de outros, ou a maior ou menor
punibilidade de alguns.

A ja demonstrada assimetria no tratamento juridico das pessoas acusadas da
pratica de determinados crimes revela que o discurso de isonomia e de universalidade
dos dispositivos do direito por vezes esconde a aplicacéo seletiva de institutos penais
a determinadas categorias de crimes!!®, dentre as quais se destaca a aplicacédo do
postulado da insignificancia ao crime de circulacdo de moeda falsa, objeto do presente
trabalho.

Por tais razdes € que Baratta (2002, p. 178) sustenta que

em geral, pode-se afirmar que existe uma tendéncia por parte dos
juizes de esperar um comportamento conforme a lei dos individuos
pertencentes aos estratos médios e superiores; 0 inverso ocorre com
os individuos provenientes dos estratos inferiores.

A atuacdo dos membros do poder judiciario materializa a seletividade, através
da aplicacao de critérios interpretativos e procedimentais que irdo incidir sobre certas
condutas, pré-selecionadas como criminosas'?. Por vezes, a vagueza dos institutos,

permeados de argumentos retdricos, tautolégicos e demasiadamente abstratos,

119 MELLIM FILHO, op., cit., p. 05.
120 |bidem, p. 191.
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permite que eles sejam manejados pelo magistrado na solug&o dos casos concretos,
para que possam servir de parametro em determinadas categorias de delito e
afastados em outras.

E o caso do principio da insignificancia, o qual tem sido aplicado pela
jurisprudéncia com base em critérios pretensamente objetivos, mas que apresentam-
se vagos e imprecisos, e tem servido para absolver os agentes que cometem uma
“criminalidade n&o estigmatizada”. Ao passo que, sdo criados inumeros entraves
argumentativos para negar a aplicacdo do principio aos delitos que, em regra, sao
cometidos por camadas sociais economicamente vulneraveis, como a circulacéo de
moeda falsa e os crimes patrimoniais, seja pela imaterialidade do bem juridico, seja
pela exigéncia de requisitos subjetivos (tais como a reincidéncia).

Desta forma, resta inconteste que o paradigma da seletividade se espraia por
todo o sistema judicial, recaindo inclusive sobre aqueles que deveriam atuar como
altima trincheira no combate aos arbitrios da sanha punitiva. A atuacdo dos
magistrados no caso da aplicacdo do principio da insignificancia ao delito de
circulacdo de moeda falsa representa apenas uma forma de manipulacdo discursiva
dos institutos da dogmatica penal a servico do poder punitivo descontrolado, o qual
infelizmente, tem atingido de forma evidentemente mais severa os individuos
pertencentes as classes sociais mais vulneraveis e desfavorecidas.

Portanto, a inaplicabilidade do principio da insignificancia para o delito de
moeda falsa pelos tribunais brasileiros, para além do discurso retérico do bem juridico
fé publica, mostra-se como instrumento de concretizacdo da seletividade penal pelos
membros do poder judicidrio. Isto posto, € possivel sustentar a viabilidade do
reconhecimento da insignificancia para o crime previsto no art. 289, 81° do Cadigo
Penal, tendo em vista a exigéncia da potencialidade lesiva para a configuragdo do
delito, a qual s6 podera ser verificada a partir de um denso exame das particularidades
do caso concreto. A negacéao da incidéncia ndo deve ser dada em abstrato, como vem
ocorrendo, sem a devida verificagdo da efetiva ofensividade ocasionada pela conduta
do acusado, a qual tem sido abstratamente presumida pelos tribunais, apenas em

raz&do da subsuncéo formal da acdo ao tipo penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As evolucdes promovidas pela Criminologia demonstram que o sistema penal
nao se apresenta de maneira igualitaria e universal para todas as classes sociais. Ao
reves, ele se mostra como forma de controle social seletiva e estigmatizante.

A escolha das condutas que serédo consideradas criminosas, bem como dos
individuos selecionados para responderem por elas, corresponde a um processo de
etiquetamento promovido pelas mais diversas instancias de controle social, tanto a
formal quanto a informal.

Desta forma, a criminalizacdo de condutas e pessoas € fruto da atuacéo de
diversos agentes controladores, dentre os quais se destaca o legislador, na tarefa de
produzir as normas penais abstratas, os 6rgaos policiais e o Ministério Pablico, na
investigacdo e persecucdo dos individuos, e os membros do poder judiciario,
responsaveis pela aplicacdo das normas juridicas.

O poder judiciario, entdo, também atua seletivamente no seu papel de
interpretar e aplicar normas, a fim de encontrar solucbes para os casos levados a
julgamento. Nesse sentido, é ele quem ira optar pela condenac¢éo ou absolvi¢ao, ira
decidir pela aplicagéo ou ndo de determinado instituto despenalizador a uma categoria
de crime, ird verificar a ocorréncia ou ndo de lesdo ao bem juridico, ir4 avaliar a
existéncia do elemento subjetivo do agente e, em ultima medida, ira determinar a
fixacdo da pena a ser cumprida pelo acusado.

O principio da insignificAncia € um desses institutos, o qual apresenta critérios
para aplicacédo que foram estabelecidos pelo STF e que servem de parametro para 0s
demais tribunais do pais resolverem os casos que envolvam a matéria. Nesse interim,
por se tratar de um postulado que tem a sua aplicacdo delineada pela jurisprudéncia,
sua aplicacdo nao ocorre de maneira uniforme.

Os delitos contra a ordem tributaria nacional e os delitos patrimoniais de
pequena monta sao duas categorias de crime que evidenciam a disparidade na
(in)aplicabilidade da insignificAncia pelos tribunais patrios.

Nos casos dos delitos fiscais os magistrados, em regra, verificam apenas o
valor do tributo elidido para que a incidéncia do principio da insignificancia seja
reconhecida. A andalise ndo ultrapassa a esfera desse critério objetivo, sendo
suficiente que o montante sonegado esteja abaixo dos limites firmados pela Lei de

Execucdes Fiscais e pelas portarias do Ministério da Fazenda.
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J& com relacdo aos delitos patrimoniais de pequena monta, o STF enfrenta os
quatro requisitos firmados no HC 84.412/SP (a minima ofensividade da conduta do
agente, a nenhuma periculosidade social da ac&do, o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesao juridica provocada)
para reconhecer a aplicacdo do principio. Com isso, a imprecisdo e o alto grau de
abstracao dos requisitos acabam criando entraves a aplicabilidade do instituto, pois a
analise recai em critério subjetivos como a reincidéncia, condi¢cdes da vitima, dentre
outros, 0s quais impedem que seja reconhecida a insignificancia.

Os magistrados langcam mé&o de um discurso juridico-argumentativo permeado
de conceitos abertos e abstratos, o que permite o manejo de fundamentos meramente
retéricos para por em pratica, mesmo que inconscientemente, seus preconceitos e
esteredtipos.

E o que ocorre com o delito de circulagdo de moeda falsa (art. 289, §1° do
Cddigo Penal), pois por tras da negativa reiterada em se reconhecer a incidéncia do
principio ha um viés seletivo, na medida em que o perfil do agente que comete esse
tipo de delito é do individuo que pertence a classes economicamente vulneraveis e
marginalizadas.

Os tribunais tém negado peremptoriamente a incidéncia do principio da
insignificancia para esse tipo penal, sob o fundamento de que a ofensa ao bem juridico
publica independe da quantidade e do valor das notas postas em circulacdo. O
problema reside justamente na auséncia de verificacdo pelos julgadores de efetiva
leséo ao bem juridico tutelado, pois muitas sdo as situacdes em que a lesdo provocada
pela conduta do agente ndo chega a ofender de forma relevante o bem juridico, mas
ainda assim os tribunais ndo reconhecem a atipicidade da conduta. Basta que a
acusacao seja relativa ao tipo penal do art. 289, §1°, CP, que a insignificancia ja €, de
pronto, afastada sem maiores ponderacoes.

Entretanto, o argumento de que o bem juridico tutelado é a fé publica e, por
se tratar de bem juridico imaterial, ndo pode ser reconhecida a insignificancia, nao se
sustenta. Isto porque, para que haja a configuracdo do delito de moeda falsa, é
indispensavel a presenca de potencialidade lesiva na conduta do agente. Se a
conduta for insuficiente para expor a perigo o bem juridico, ndo ha crime, devendo ser
afastada a tipicidade material. E nesse sentido a Simula 73 do STJ, a qual dispde que
a falsidade incapaz de ludibriar terceiro deve ser caracterizada como crime de

estelionato, e ndo de moeda falsa, posto que ndo apresenta potencialidade lesiva.
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Por tal razdo, a exigéncia da potencialidade lesiva configura-se como um
elemento relativo ao bem juridico que, ao contrario do que alegam os tribunais na
negativa da insignificancia, permite o reconhecimento da atipicidade da conduta
através da aplicacdo do principio aos casos que envolvem a minima ofensa a fé
publica.

Sendo assim, é possivel sustentar que o principio da insignificancia pode ser
aplicado ao delito de circulacdo de moeda falsa, pela demonstracao de que a proibicao
irrefletida da incidéncia do principio da insignificancia ao delito previsto no art. 289,
81°, CP tem relacdo com a légica seletiva do sistema penal concretizada pela atuacéo
dos magistrados, bem como que a exigéncia em se verificar a efetiva ocorréncia de
potencialidade lesiva s6 pode ser realizada com a analise das particularidades de

cada caso concreto.
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