A CONSTITUICAO E O PRINCIPIO
DA OFENSIVIDADE PENAL VINTE ANOS DEPOIS

Fabiano Augusto Martins Silveira”

1. Considerac0es iniciais

Ao propormos discutir as conexfes entre o principio da ofensividade penal e a
Constituicao brasileira de 1988, a primeira davida, legitima, que poderia surgir diz respeito a
propria atualidade do tema.

Bem ou mal, mencionado principio ja estd consolidado na literatura especializada e,
transcorridos vinte anos desde a promulgacdo da Constituicdo em vigor, a aproximacao entre
os dois eixos perdeu (ou teria perdido) aquele frescor de que necessitam as pesquisas
juridicas. Ndo seria tarde, pois, para investir num tema discutido ha mais de trinta anos na
doutrina italiana — onde nasce, com Franco Bricola, o enfoque constitucionalista do modelo
de ilicito penal — e cujos ecos foram sentidos pelos autores brasileiros logo no inicio dos anos
90, portanto ha quase vinte anos?

Em sentido oposto, rebateriamos dizendo que o momento, em que se comemora 0
vigésimo aniversario da Constituicdo brasileira, talvez seja 0 mais propicio para revisitar o
principio da ofensividade, que vem obtendo surpreendente inser¢do nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF), porém de modo seletivo e com vestes teoricas ligeiramente distintas
da matriz italiana.

Nesse novo tour, teremos de estabelecer, inicialmente, um acordo minimo sobre a
locucdo “ofensividade penal”. A despeito dos limites desta sede, ndo nos parece ma ideia
contemplar as bases teoricas do aludido principio, mesmo que rapidamente. Além de permitir
uma primeira aproximag¢do com o problema, teremos em maos um roteiro para a leitura do
material encontrado na jurisprudéncia do STF.

Num segundo momento, tratamos da projecdo textual do principio da ofensividade na

Constituicao brasileira de 1988. Resgatamos a sua exegese tradicional e também acenamos
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para outras possibilidades interpretativas, especialmente em face da dic¢do do art. 5°, XLlI,
para mostrar que o problema da fundamentagédo constitucional continua aberto e atual.

Em seguida, tentamos retracar, a custa de muita simplificacdo, o acolhimento da teoria
constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal pela doutrina brasileira, que vive
ainda, falando pela maioria, um periodo de nupcias com o modelo constitucionalista do ilicito
penal.

Finalmente, mergulhamos nas decisbes do STF em matéria de ofensividade penal,
sobretudo para problematizar, dos pontos de vista tedrico e politico, o significado do chamado

principio da insignificancia.
2. Lineamentos tedricos do principio da ofensividade penal

Distinguimos, preliminarmente, as duas dimens@es do principio da ofensividade: uma
gue remete ao problema da “relevancia do bem juridico tutelado”, outra que alude a
“relevancia do ataque” ao referido bem. Cada uma delas apresenta questfes de diversa ordem,
sem que se possa negar-lhes uma profunda inter-relacéo.

No que diz respeito a relevancia do bem juridico-penal, o significado essencial do
principio da ofensividade pode ser traduzido da seguinte forma: nem todos os bens valorados
pelo Direito sdo dignos de protecdo penal. Uns merecem, outros ndo. Problema diverso é
saber quais séo os critérios de relevancia. O pressuposto, porém, é sempre que o direito penal
possui carater fragmentario, descontinuo. Nao esta a servi¢o de bens juridicos carentes de
uma certa expressdo. Portanto, estamos no campo do merecimento de pena, ou seja, no
dificilimo e tormentoso desafio de selecionar os objetos legitimos da tutela penal. Com efeito,
a ofensividade penal surge como genuino enunciado de politica criminal, vale dizer, como
principio politico conformador da matéria penal®.

A Constituicdo ndo tardaria a influenciar a concepgéo do crime como ofensa a um bem
juridico relevante. A doutrina alema, notadamente no final da década de 50 e ao longo dos
anos 60, fez reconhecidas tentativas no sentido de trazer o problema do bem juridico ao nivel
constitucional, sendo frequentemente citados os estudos de H. Joachim Rudolphi, H. Meyer e
W. Sax’®. Na doutrina italiana, houve autores, também no curso dos anos 60, que estiveram
perto de cruzar definitivamente a ponte entre o cddigo penal e a Constituicdo, entre eles Pietro

Nuvolone, Neppi Modona e M. Gallo®.

“[O] principio de ofensividade, dito em extrema sintese, tem o dever de selecionar os objetos destinados a se
tornarem conteldos das normas penais”. (PALAZZO, 1998, p. 352).

2 Sobre o ponto, cf. Fiandaca (1982, p. 45-49) e Manes (2003, p. 151, nota 10).

3 Cf. Ramacci (2005, p. 38-39); Ferrajoli (2002, p. 477 e 523, nota 53).



No entanto, deve-se a Franco Bricola a reflexdo que colocaria o principio da
ofensividade no seu devido patamar constitucional. Referimo-nos a sua Teoria generale del
reato, de 1973, que assentou as bases da teoria constitucionalmente orientada do objeto da
tutela penal®. “N&o ha divida — afirmou Bricola — de que a Constituicao atribui um valor todo
preeminente a liberdade pessoal (...). a lei que pode introduzir um limite a um direito ou a
uma liberdade constitucionalmente garantida deve, por sua vez, sempre ser orientada a tutela
de um valor constitucional” (BRICOLA, 1997, p. 565-566). Para o autor, a “relevancia
constitucional de um bem nao significa simplesmente ndo-contrariedade do bem em relagdo a
Constituicdo, mas sim a assungdo do mesmo entre os valores explicita ou implicitamente
garantidos pela Carta Constitucional” (BRICOLA, 1997, p. 568). Foi assim que a bassola dos
valores constitucionais passou a nortear a ideia de ofensividade no direito penal. O critério de
relevancia seria, portanto, a recep¢do de um determinado bem juridico no interior da
Constituicdo. No caso italiano, por exemplo, sucederam-se interessantes debates sobre a
legitimidade do “meio ambiente” e da *“fé publica” como bens juridico-penais, dada a omissédo
deles no texto constitucional peninsular de 1948. Nesse mesmo sentido, entre nds, seria
discutivel a previsdo dos “Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo Publica
Estrangeira” (Capitulo I1-A do Titulo XI da Parte Especial do Cédigo Penal brasileiro), por
falta de apoio na Constituicdo de 1988, a ndo ser que se considere, com muito boa vontade e
largueza, que o objeto tutelado coincida com as relagcfes internacionais. Pelo mesmo motivo,
0S crimes contra o0 sentimento religioso e 0 respeito aos mortos deveriam ser
descriminalizados, na opinido de Sheila Jorge Selim de Sales (2005, p. 124).

Sem embargo, mais do que averiguar a existéncia de vinculos explicitos ou implicitos
de determinado bem juridico com a Carta Politica, € preciso saber se a tutela de tal bem esta
de acordo com seu perfil constitucional®. Para nos atermos a um Gnico exemplo, duvidoso que
o0 crime de curandeirismo, como descrito no art. 284 do Codigo Penal brasileiro, concorra, de
fato, para a protecdo da saude, definida como direito social nos arts. 6° caput, e 196 da
Constituicdo de 1988. Ora, sendo “direito de todos”, como criminalizar praticas de cura

profundamente ligadas a tradigdo e com respaldo popular no meio local? Por que ndo séo
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experiéncias reconduziveis a racionalidade de tipo cientifico nem a imagem institucional dos
modernos servicos de saude?

N&o é o caso, porém, de relatarmos aqui os ulteriores desenvolvimentos da teoria ou o
seu potencial de polémicas. O que nos parece digno de nota é que a ideia basica em jogo —
isto é, de que a ilicitude penal deve corresponder a uma lesdo ou exposi¢do a perigo de um
bem de natureza constitucional, e tdo-sé constitucional — depende de uma solida construcao
argumentativa. Dito de outro modo, a ofensividade ndo possui status de principio de direito
constitucional positivo. Isso levou, em 1997, a Commissione Bicamerale a propor uma
emenda a Constituicdo italiana para prever expressamente que “as normas penais tutelam bens
de relevancia constitucional / N&o é punivel quem cometeu um fato previsto como crime
quando ele ndo tenha determinado uma concreta ofensividade”®. Disso resulta que, pelo
menos no tocante ao problema do merecimento de pena, o principio da ofensividade nédo
encontra facilidades para produzir sentencas de inconstitucionalidade por suposta inani¢do do
bem juridico. Ressente-se, pois, daquela caracteristica ambicionada por qualquer principio
juridico, qual seja, a capacidade de se transformar em decisao judicial, capacidade essa que 0s
italianos chamam de giustiziabilita’.

A nosso ver, tal ocorre ndo s6 pelo fato de Ihe escapar um traco escrito bem acabado?,
mas também porque se coloca em potencial rota de colisdo com o principio da democracia
representativa, arriscando violar a regra da separacdo dos poderes. E que a intervencdo das
Cortes judicials, numa perspectiva tdo abertamente orientada a valores, poderia ser
interpretada como usurpacao da atividade legislativa. Ndo € outro o receio de Francesco
Palazzo: “quanto mais o principio se apresenta rigido e definido nos seus conteudos, tanto
mais estreito resultara o vinculo para o legislador, mas, também, igualmente certo e claro o
limite & intervencdo demolitoria da Corte Constitucional; ao contrério, quanto mais elastico é
0 contetdo do principio, tanto mais numerosas e agudas serdo as ocasides de possivel
‘contencioso’ entre legislador e Corte Constitucional” (PALAZZO, 1998, p. 351).

® “Le norme penali tutelano beni di rilevanza costituzionale./Non & punibile chi ha commesso un fatto previsto

come reato nel caso in cui esso non abbia determinato una concreta offensivita”, no original.

" Sobre a tendéncia de que o principio da ofensividade, por falta de um “estatuto juridico-demonstrativo
vinculante”, converta-se no juizo de razoabilidade, cf. Manes (2003, p. 152).

® Vale ressalvar que o C6digo Penal peruano, de 1991, deu vida textual ao Principio de Lesividad no seu art. 1V
(“La pena, necesariamente, precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”).
De se reparar, todavia, que ndo houve especial mengéo a natureza constitucional do bem juridico. Na leitura
de Vittorio Manes, “o principio da ofensividade, sem (a referéncia a) bens juridicos de nivel constitucional,
resta um pouco como o0 soberano que encontra o Pequeno Principe de Saint-Exupéry — soberano de um
planeta sem suditos.” (MANES, 2003, p. 150).



Mas ndo nos apressemos em conclus@es. Como dito, o principio da ofensividade nédo se
reduz ao problema do merecimento da pena. Sobressai-lhe, ainda, uma outra dimensdo mais
descritiva. O que isso quer dizer? Embora a norma incriminadora cuide, em tese, de um bem
juridico com reconhecida impostacdo constitucional, resta saber se a conduta descrita possui
carater realmente ofensivo. Se notarmos bem, a reflexdo migra do merecimento para a
idoneidade da técnica de tipificacdo penal. Dessa faceta mais instrumental do principio da
ofensividade € que se desprende o dogma da “necessaria lesividade do tipo legal de crime”.
Lesividade medida em palavras, isto é, a partir das escolhas redacionais do legislador. Como
acentua Carlo Fiore, “ndo pode existir crime sem lesdo ou, a0 menos, a colocagdo em perigo
do especifico interesse tutelado pela norma incriminadora, ficando excluida, de outra parte, a
possivel relevancia de qualquer circunstancia externa a realizacdo do tipo descritivo” (FIORE,
1994, p. 276). N&o consente, assim, o principio da ofensividade que a norma incriminadora
venha traduzir algo diverso do dano ou perigo ao bem juridico. O contrario seria tolerar a
auto-referéncia dos tipos penais, vem a ser, que eles se orientem por si mesmos, e ndo porque
constituem uma técnica de protecdo a bens juridicos.

Se assim €, entre os inquantificaveis fatos da vida, ao legislador cabe pincar aqueles que
representem um dano, no minimo, potencial. A primeira vista, parece um comando
relativamente simples, mas que, em verdade, esconde muitas sutilezas, pois todos estamos
sujeitos a erros na analise combinada entre meios, fins e consequéncias. Basta que um desses
elementos destoe dos demais para que a construgéo legislativa seja entdo questionada com
base no principio da ofensividade. Dito talvez de maneira mais simples, referido principio ndo
se coaduna com condutas tipicas aparentemente ofensivas. E preciso que o0 sejam
verdadeiramente. E essa verdade ofensiva que se exige de toda norma incriminadora pode ser
medida, primeiramente, em termos abstratos. Assim, uma determinada norma penal seria
invalidada porque, em teoria, ndo atende ao postulado do nullum crimen sine iniuria. Seja
porque o legislador censurou uma conduta manifestamente inofensiva ou ndo suficientemente
ofensiva, seja por impossibilidade l6gica de violagdo do bem juridico que a lei penal declara
proteger, seja, ainda, por antecipacdo exagerada do momento da tutela — todos casos em que
ndo ha como salvar a norma penal do expurgo. E dizer, o produto legislativo nfo se presta a
emitir um juizo valido (constitucionalmente falando) de desvalor penal da conduta, muito
menos a justificar uma condenacéo individual, reservando-se-lhe o mesmissimo destino das
normas juridicas inconstitucionais.

Em complemento, a ofensividade pode e deve ser analisada de forma concreta. Falamos,

agora, da necessaria lesividade do fato historico. Nesse momento, ja ndo é a norma



abstratamente considerada o foco de maior atengdo, mas, sim, a conduta em todas as suas
circunstancias faticas. Embora formalmente tipica, pode ocorrer que a acao desenrolada nao
represente um ataque sério ao bem juridico tutelado, ou ndo a ponto de justificar a
movimentacdo da engrenagem da Justica Penal. Nesse caso, tem-se entendido, depois de um
longo periodo de maturacdo doutrinaria, que a conduta ndo satisfaz o préprio juizo de
tipicidade. Logo, 6bvio concluir que o principio da ofensividade, voltando-se para as
peculiaridades de cada conduta, assume um destacado papel na via judicial, lembrando que a
insignificancia do fato ndo compromete a validade constitucional do tipo legal de crime.

Em suma, como nosso objetivo momentaneo é, tdo-somente, propor um acordo
terminolégico e conceitual sobre os principais aspectos da ofensividade penal®, permitimo-
nos chamar de fragmentariedade aquela no¢cdo de necessaria relevancia (constitucional) do
bem juridico tutelado; de ofensividade abstrata aquela ideia segundo a qual o legislador deve
selecionar apenas as condutas com indiscutivel potencialidade lesiva, descrevendo-as de
modo a ressaltar bem essa caracteristica; e de ofensividade concreta aquela exigéncia de que o
fato praticado provoque um dano perceptivel ao bem juridico ou, qguando menos, exponha-o a

uma bem delineada situacao de perigo.

3. Pelos meandros do texto constitucional de 1988

Como, onde e em que termos o principio da ofensividade penal se encontra com a
Constituicdo brasileira? Qual a sua especifica fundamentacdo constitucional? Acostumamo-
nos a aceitar as orientages gerais do referido principio sem indagar, contudo, pelos seus
ganchos no texto de 1988. Ja dissemos que a ofensividade penal ndo possui férmula textual
expressa no ordenamento juridico brasileiro. N&o €, pois, um enunciado que prescinda de uma
construcdo argumentativa mais elaborada.

E o que pretendemos fazer adiante, sem ignorar que o texto constitucional oferece
muitas e sempre renovadas possibilidades interpretativas. Essa provisoriedade, ou melhor,
essa permanente abertura do texto constitucional — e somos cada vez mais testemunhas dela
em variados assuntos — talvez tenha desencorajado novos exercicios de fundamentacdo dos
principios penais classicos, como a ofensividade, a subssidiariedade e a culpabilidade. A
nosso ver, porém, esse aspecto ndo faz do trabalho doutrinario de fundamentacédo

constitucional algo secundario na esfera publica. Indo mais além, o problema ndo esta no

° Para uma revisdo do principio da ofensividade penal na literatura italiana, além dos trabalhos ja citados,
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(2002, p. 466-482); Ramacci (2005, p. 87-95).



modo de argumentar com base em principios, mas nos velhos vicios dedutivista e
normativista que tanto aprisionaram a cultura juridica®®.

Seja como for, de se ter em mente, em primeiro lugar, que a finalidade politica Gltima
do principio da ofensividade ¢ a moderacdo do poder punitivo estatal, quer no tocante a
atividade legislativa (fragmentariedade + ofensividade abstrata), quer quanto & atividade
judicial (ofensividade concreta). Confirma-o Luigi Ferrajoli: “o principio da ofensividade (...)
tem o valor de um critério polivalente de minimizacéo das proibicdes penais. E equivale a um
principio de tendencial tolerdncia do desvio, idéneo a reduzir a0 minimo necessario a
intervencdo penal e, por isso, reforcar-lhe a legitimidade e credibilidade” (FERRAJOLI,
2002, p. 482). E, se pudéssemos arriscar um pouco mais, diriamos que a producdo legislativa
é, no presente, o ponto de maior tormento do mencionado principio. Com tal assertiva
gueremos destacar que a ofensividade tem recebido acolhimento razoavel dos tribunais e,
todavia, pouco ou nenhum compromisso do Parlamento.

Curioso notar, por outro lado, que a Constituicdo de 1988 serviu de forte estimulo a
edicdo de novas leis penais nos anos seguintes a sua promulgacdo. Analisado no todo do seu
conjunto normativo, o texto constitucional mais acentuou do que conteve a producdo
legislativa em matéria penal. Isso tanto em funcdo de um repertorio inédito e robusto de
“clausulas criminalizadoras” (vide os arts. 5°, XLI, XLII, XLII e XLIV, 7°, X, 9°, 8§ 2°, 37, §
2°, 173, § 4° 225, § 3° e 227, § 4°), como também por demandar vasta atividade de
regulamentacdo infraconstitucional, o que acabaria por resvalar na criacdo de novos tipos
penais (vide, por exemplo, os arts. 52, XII, XXVII, XXIX e XXXII, 7°, XX, 16, 21, XI, 22,
XXVII, 165, § 8° e 192), sem falar nas passagens em que a Constituigdo cita algumas figuras
legais de crime (vide os arts. 102, 11, b, 103-B, § 4°, 1V, 109, IV, VIl e X, 136, § 3°, I, e 243),
dando como certa a sua existéncia.

N&o obstante, a grande contribuicdo do texto de 1988 para a legiferacdo em matéria
penal foi por em alto-relevo muitos direitos e bens coletivos, como o sistema tributario, as
financas pablicas, a ordem econémica e financeira, a satde, a cultura, a comunicacao social, 0
meio ambiente, a familia, infancia e adolescéncia, entre outros. A legislacdo penal extra
codicem dai resultante ganhou, assim, s6lida imagem constitucional. E como se assistissemos

a um efeito bumerangue da teoria constitucionalista do delito. Isto é, concebida para arrefecer

10 Sobre a critica & “tirania dos principios” e ao estilo aristocratico da doutrina penal, cf. Donini (1996, p. 6-9 e
38-41; 1997, p. 342, 353, 365-367 e 386; 2004b, p. 82-85, 98 e 100-106). Donini reconhece que um dos
deveres primarios da ciéncia penal € o de formular principios demonstrativos (e ndo apenas argumentativos),
passiveis de aplicacdo por parte dos 6rgdos judiciais. Acusa, no entanto, a ciéncia penalistica de canalizar a
leitura dos principios em linha vertical, dedutiva, prescritiva, sem 0 necessario contrapeso de uma
investigacdo horizontal, indutiva, praxeoldgica, apoiada em saberes empiricos verificaveis e falsificaveis.



0 impeto legislativo, acabou, num certo sentido, por legitimar o incremento frenético do
direito penal brasileiro, com destaque para a producdo normativa da década de 90. Portanto,
qualquer protesto em favor do estatuto constitucional do principio da ofensividade no direito
brasileiro deve lidar, digamos, com esse desconcertante paradoxo.

Outra observacdo preliminar é a de que, no fundo, o principio da ofensividade persegue
essencialmente uma racionalidade de tipo custo-beneficio. Isto é, a pena criminal é entendida
como medida de elevado custo para os direitos fundamentais, em especial o direito a
liberdade de locomogdo, sendo justificada se, e somente se, trouxer um beneficio
minimamente razodvel. Em certas situacGes, melhor seria tolerar os incbmodos causados por
determinados comportamentos anti-sociais, considerando que a intervencdo punitiva néo
traria nenhum beneficio ou traria beneficios infimos se comparados aos altos custos de sua
implementacao.

O principio de ofensividade pede a todo instante, portanto, um juizo de
proporcionalidade minimamente equilibrado entre o preco e as circunstanciais vantagens da
pena criminal. Isso permitiria concluir que o bem juridico penalmente tutelado deve se manter
em linha de minimo equilibrio (que, todavia, ndo significa paridade) com os bens juridicos
atingidos pela sancdo penal, considerada, ainda, toda a carga de estigma que geralmente
acompanha as condenagdes criminais. Basicamente, esse € 0 raciocinio exposto por Bricola:
“se € verdade que a liberdade pessoal tem um valor preeminente na Constituicdo italiana, e
que qualquer restricdo da mesma, inclusive em decorréncia de sangcdo penal, pode ocorrer
somente para compensar a lesdo de um valor constitucionalmente significativo, disso resulta,
logicamente, que a restricdo da liberdade pessoal poderad ser adotada em medida crescente
conforme a prépria importancia do bem constitucional ofendido” (BRICOLA, 1997, p. 574).
Na mesma direcdo, Francesco Angioni: “Antes de tudo, o principio de proporcdo age em
relacdo ao primeiro fator relevante no ambito penal, o bem juridico tutelado, e precisamente
na operacao de cotejo entre o objeto da tutela (o bem juridico tutelado) e o objeto da reacao (o
bem juridico atingido pela san¢do). Aqui o principio de proporcionalidade impde que o bem
juridico ofendido pelo crime seja de valor igual ou proporcional aquele atingido pela pena.”
(ANGIONI, 1985, p. 63)

O que nos resta a fazer €, pois, demonstrar — seguindo por essa tradicional linha de
argumentacdo — que a Constituicdo brasileira confere importancia crucial aos direitos de
liberdade, notadamente a liberdade de locomocédo. A comecar pelo fato de que a liberdade é
tratada como direito inviolavel, na diccdo do caput do art. 5° sendo que, em inUmeras

passagens, a Constituicdo desenvolve uma disciplina muito rigorosa para, so entdo, admitir o



cerceamento juridicamente valido da liberdade de locomocdo, ex vi do art. 5°, XI, XV,
XXXVI, XXXIX, XL, XLV, XLVII, b, LHI, LXI a LXVIII, LXXVII e LXXVIII. Preocupa-
se, inclusive, com a indenizacdo civil devida pelo Estado em razdo de erros judiciarios ou
prisdes indevidamente prolongadas, nos termos do inciso LXXV do referido art. 5°. Mesmo
nos estados de defesa e de sitio, a restricdo da liberdade encontra certos limites e condices,
conforme dispdem os arts. 136, § 3°, 111, e 139, Il. Em relacdo ao texto constitucional anterior,
0s avancos no cuidado com a liberdade individual sdo realmente incriveis (confrontem-se, a
proposito, os arts. 152, § 11, e 154 da Constituicdo de 1967), sem falar na localizacdo
topogréfica privilegiada. Significa dizer, em resumo, que um dos tracos mais distintos do
novo paradigma constitucional é o cuidado dispensado aos direitos e garantias individuais.

Todo esse esfor¢o cairia por terra se o legislador ordinario, ao definir a area do
penalmente relevante, resolvesse tutelar bens juridicos de menor expressao ou distantes do
temario constitucional. A disciplina minuciosa ha pouco relatada seria coberta por um manto
de aparéncias, se admitido, por hipotese, que o legislador esta livre, inteiramente livre, para
incriminar qualquer conduta humana considerada indesejavel. Ou que nenhuma ponderacéo
sobre os custos da pena criminal é necessaria. Ndo é facil concordar com tais hipdteses em
Estados democraticos, pois um equilibrio minimo entre o bem protegido e o bem preterido é o
unico meio de justificar o amargo remédio da sancdo criminal. Exige-se, assim, uma certa
proporcionalidade, ainda que imperfeita, entre os valores cotejados. Por tudo isso, salta aos
olhos que, em caso de restricdo dos direitos fundamentais, o apelo a racionalidade de tipo
custo-beneficio € um corolario I6gico do Estado Democratico de Direito, como o proclamado
no art. 1°, caput, da Constituicdo de 1988.

O mesmo raciocinio estende-se, a fortiori, as nocdes de ofensividade abstrata e
concreta. Nao ha motivo para impor um sacrificio da ordem da sangdo penal se a conduta
incriminada ndo possuir aptiddo lesiva, seja por desacertos na construgdo linguistica do tipo
penal, seja porque, no caso concreto, ndo houve agressao suficiente ao bem juridico tutelado
Ou exposicao a uma situacao de perigo bem delineada. Desprezar o requisito da ofensividade
seria militar contrariamente ao postulado da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da
Constituigdo), na medida em que os direitos fundamentais sofreriam sensiveis perdas a custa
de meros artificios legais.

Olhando, portanto, para a clausula do Estado Democratico de Direito, para o
fundamento da dignidade da pessoa humana e para todo o conjunto de limitacdes formais a

intervencdo punitiva estatal, conseguimos divisar os pontos de afirmacdo do principio da
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ofensividade no cenério constitucional brasileiro. Essa seria a exegese ou forma tradicional, e
nem por isso incorreta, de visualizar o mencionado principio.

Ocorre que, em Constituicdes prolixas como a brasileira, em que a necessidade de
tratamento constitucional de muitos temas é por vezes questionavel, a afirmacdo de que os
bens juridicos penalmente tutelados s&o os que encontram assento na Carta Magna talvez ndo
produza o desejado efeito moderador sobre a atividade legislativa, como também,
contrariamente, desperte ainda mais o apetite parlamentar. Se nos mantivermos atentos a
analise entre custos e beneficios da pena, e é 0 que realmente importa, a natureza
constitucional do bem juridico deveria ser entendida, entdo, como uma condi¢do necessaria,
porém insuficiente, para legitimar a decisdo final, de extrema ratio, acerca dos objetos a
serem tutelados.

Nesse sentido, merece toda atengdo o comando do art. 5°, XLI, da Constituigéo de 1988,
ndo so6 pelo ineditismo, mas, sobretudo, por deixar rastros do principio da ofensividade penal:
“a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.
Como todos sabem, trata-se de uma clausula constitucional de criminalizacdo. Vale dizer, de
uma “ordem” ao legislador ordinario para que ndo se esqueca de censurar os atentados contra
os “direitos e liberdades fundamentais™. A doutrina discute se o legislador infraconstitucional
estaria, ou nao, obrigado por uma clausula do género. Noutros termos, se, em tais casos, 0
dever de criminalizar (e de ndo descriminalizar) é absoluto™. A despeito da polémica, parece
haver consenso no sentido de que as clausulas constitucionais criminalizadoras dao seguranca
ao legislador na escolha dos objetos da tutela penal, embora igualmente compartilhavel a
afirmacdo de que “a nossa vigente Lei Magna foi nesta funcdo de ‘propulséo’ por demais
farta” (LUISI, 1991, p. 42).

O interessante é que, ao contrario de outras previstas no texto de 1988, a clausula do
inciso XLI é bastante ampla, dando a impressdo de privilegiar uma parcela especial de
direitos. Com efeito, poderiamos interpreta-la em duas direcdes: como auténtica clausula de
criminalizacdo, isto €, como input a producdo normativa em matéria penal, mas também, em
sentido negativo, como fronteira da intervencdo punitiva. Teriamos de alcancar esse duplo
sentido: o contetdo normativo do referido inciso estabelece uma ordem de criminalizacao e,
simultaneamente, um limite a criminalizacdo. Um apelo e uma adverténcia ao legislador
ordinario. Assim, os “direitos e liberdades fundamentais” ndo constituiriam mais um objeto de

tutela, sendo o proprio palco da tutela penal. E como, em nossa compreenséo, o principio da

11 Cf. Pulitand (1983); Marinucci (1994, p. 356, passim). No contexto do direito brasileiro, cf. Sarlet (2004,
passim); Silveira (2006, p. 112-114).
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ofensividade deixa a sua marca mais singular no texto de 1988. Embora um tanto
negligenciado pelos estudos penalisticos, o inciso XLI do art. 5° da Constituicdo se nos
afigura como ponto de maior visibilidade do aludido principio, deixando extrair o seguinte
significado: considerando os altos custos da estratégia punitiva, s6 vale a pena utiliza-la na
defesa dos direitos fundamentais agasalhados na Constituicdo. Evidentemente, a categoria em
questdo esta suficientemente aberta para abrigar ndo sé os direitos individuais classicos, como
também os direitos coletivos e difusos (sociais, econémicos, culturais, ambientais, de
informagéo etc.).

Em que pese, entretanto, todo esse empenho argumentativo, estamos convencidos de
que a afirmacdo constitucional do principio da ofensividade ndo traz, por si so, garantias
qguanto a influenciar as atividades legislativa e judicial. Ela pode contribuir, mas nao
tranquilizar. E logo adiante veremos como o acolhimento do referido principio, mesmo nas
cortes judiciais, tem ocorrido de forma seletiva. Uma coisa, portanto, é aceitar o enunciado
tedrico nos seus termos mais genericos, outra € materializa-lo nas esferas de poder. “Legislar”
e “julgar” sdo atividades demasiado complexas. O juizo de ofensividade da conduta é (ou
deveria ser) uma fonte preciosa de informagio tanto para o legislador quanto para o juiz. E
diferente dizer, contudo, que ele esgota 0 drama e os desafios impostos a tais atividades.
Referindo-se especificamente ao processo legislativo, Palazzo reflete que “a construcéo
legislativa do tipo penal é sempre resultado de uma consideracdo e ponderacdo, e também de
todo um feixe de ulteriores interesses concorrentes ou mesmo conflitantes com o interesse
principal tutelado, [dai] é claro que a apreciacdo do conteudo de desvalor do crime tende
necessariamente a dilatar-se do bem juridico até os escopos e objetivos da escolha politica, a
sua intrinseca legitimidade e a do meio eleito” (PALAZZO, 1998, p. 362).

Se refletirmos a fundo sobre o problema do merecimento de pena, constataremos que é
muito dificil deduzir automaticamente da ideia de bem juridico constitucional um unico tipo
penal que seja, quanto mais um catalogo inteiro de incriminacdes, a ndo ser que se queira
simplificar ao extremo o processo legislativo'?. Reconhecé-lo ndo significa abandonar a
concepgdo de um direito penal fragmentario e atento ao carater ofensivo das condutas
censuradas. Significa, tdo-somente, tomar consciéncia de que diferentes escolhas legislativas
podem obter respaldo numa mesma norma constitucional e que, ademais, outros convincentes
argumentos devem ser trazidos ao debate publico para sensibilizar agentes politicos e grupos

sociais interessados no processo de criminalizagéo primaria.

12 Sobre 0 argumento, cf. Donini (2000, p. 660; 2004a, p. 68).
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Em definitivo, como o principio da ofensividade atua essencialmente sobre o conteddo
da deciséo legislativa, ele ndo poderia se esquivar do encontro com o principio democratico
da soberania popular, condensado, entre nos, na formula do art. 1°, paragrafo unico, da

Constituicao.

4. A recepcdo da teoria constitucionalista do objeto da tutela penal pela doutrina

brasileira

No Brasil, a teoria constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal emerge nos
textos doutrinérios a partir da década de 90. Decerto, antes de 1988 ndo havia clima para
exaltacdo constitucional no Pais, considerando a paternidade dos textos de 1967 e 1969. Por
isso, 0 advento da Constituicdo de 5 outubro de 1988 pode ser considerado um divisor de
aguas ndo s6 no plano politico, mas também no plano doutrinario. E que faltava, até entdo, o
ingrediente basico da aludida tedrica, uma Constituicdo democratica.

Promulgada a Constituicdo Cidada, os primeiros ensaios doutrinarios preocuparam-se
em explorar os principios penais classicos previstos no Titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Tratava-se, portanto, de uma etapa obrigatoria de exegese constitucional.
Nesse primeiro grupo, incluem-se os trabalhos de Luiz Vicente Cernicchiaro e Paulo José da
Costa Jr. (1990) e de Luiz Luisi (1991). Vale registrar, todavia, que Luisi ja constréi uma
narrativa do principio da intervencdo minima em chave constitucional, invocando, em seu
favor, o caput do art. 5°, bem como o inciso Il do art. 1° da Constitui¢do Federal: “Decorrem,
sem duavidas, desses principios constitucionais, como enfatizado pela doutrina italiana e
alemd, que a restricdo ou privacdo desses direitos somente se legitima se estritamente
necessaria a sancao penal para a tutela de bens fundamentais do homem, e mesmo de bens
instrumentais indispensaveis a sua realizacdo social.” (LUISI, 1991, p. 26). O autor ndo hesita
em afirmar, em seguida, o relevo constitucional do principio da intervencdo minima:
“Destarte, embora ndo explicito no texto constitucional, o principio da intervencdo minima se
deduz de normas expressas da nossa Grundnorm, tratando-se, portanto, de um postulado nela
inequivocamente implicito.” (LUISI, 1991, p. 26).

Depois, num segundo grupo de estudos, vemos ganchos sempre mais penetrantes entre a
nocdo de bem juridico e o texto constitucional, destacando-se, primeiramente, o estudo de
Marcia Dometila Lima de Carvalho sobre crimes econémicos. De acordo com a autora, “o
bem juridico, protegido pela norma penal, deve sofrer um processo de avaliacdo, diante dos
valores constitucionais de &mbito e relevancia maiores, sendo certo que o Direito Penal, como

parte do sistema global tutelado pela norma maior, dela ndo podera afastar-se” (CARVALHO,
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1992, p. 34). Adiante: “a superioridade normativa do Direito Constitucional delimita o que
deve ser considerado delito pelo Direito Penal, e, mais ainda, que na tipificacdo delitual o
acento deve ser dirigido para a protecdo do valor constitucional maior, ou seja, para a justica
social (...). E a dignificacdo constitucional do bem juridico” (CARVALHO, 1992, p. 34).
Conclui, embora, a nosso ver, sem relacdo necessaria com o0s pressupostos da teoria
constitucionalista, que os bens juridicos relativos a ordem econdmico-social, cultura e
ambiental seriam hierarquicamente superiores aos bens individuais classicos, no cenario
constitucional brasileiro (CARVALHO, 1992, p. 48, 92 e 100).

Né&o é demais lembrar que a doutrina brasileira, a essa época, ainda estava embebida no
debate sobre o finalismo e, consequentemente, nas disputas que envolviam as teorias da
culpabilidade e do erro, sentindo, ainda, os reflexos da reforma da Parte Geral do Codigo
Penal de 1984.

Com Luiz Regis Prado a teoria constitucionalista aporta definitivamente no debate
doutrinario que se transcorria no Brasil. Depois de citar os arts. 1°, 3° 5° 6° e 225 da
Constituicdo de 1988, o autor conclui que “a nenhuma norma constitucional é facultado
ignorar esse quadro axioldgico e todas devem ser examinadas objetivando tornar possivel a
sua real concrecdo” (PRADO, 1997, p. 69). Em seguida: “a nogdo de bem juridico emerge
dentro de certos parametros gerais de natureza constitucional, capazes de impor uma certa e
necessaria direcdo restritiva ao legislador ordinario, quando da criacdo do injusto penal”
(PRADO, 1997, p. 69). Tais parametros operariam “como marco de referéncia geral ou de
previsdo especifica — expressa ou implicita — de bens juridicos e a forma de sua garantia”
(PRADO, 1997, 73-74). N&do temos davidas em apontar o estudo de Regis Prado, cujas fontes
bibliogréficas registram forte influéncia das literaturas espanhola e italiana, como um dos
mais influentes no periodo. Vivia-se, em meados dos anos 90, o climax de uma exaltacdo
constitucional no Brasil, especialmente na doutrina constitucionalista, a exemplo do prestigio
que a ideia de “constituicdo dirigente”, de Joaquim José Gomes de Canotilho, conquistara nos
circulos doutrindrios brasileiros™.

Citariamos, ainda, nesse conjunto de estudos que aprofundaram os vinculos
constitucionais do conceito de fragmentariedade penal, sem a pretensdo de um levantamento
exaustivo, os de Luis Luisi (1998), Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1998; 2000), Luiz
Flavio Gomes (2002; 2003) e Janaina Conceicdo Paschoal (2003). Em todos eles,

3 A primeira edicdo é de 1996.

¥ Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador (1982). Ver,
ainda, a revisdo ou contraponto feito, anos mais tarde, pelo préprio autor em Rever ou romper com a
Constituicéo dirigente? (1996).
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visualizamos a estrada aberta pela teoria constitucionalista, com apelos frequentes a nogéo
vinculante de bem juridico constitucional no processo de criminalizacdo primaria. Em
pesquisa de grande félego, Ribeiro Lopes fez questdo de assinalar que “a doutrina de Bricola
encontra-se absolutamente albergada na linha de raciocinio construtivo das teses centrais
deste trabalho”(LOPES, 2000, p. 581). Gomes, por sua vez, anota que “o fundamental
consiste em estabelecer uma estreita relacdo entre a funcdo criminalizadora e 0 modelo de
Estado adotado, isto &, entre o Direito penal e a Constituicdo. Essa €, justamente, a linha que
seguimos neste livro, inclusive no que concerne a questdo de bem juridico e de delito”
(GOMES, 2002, p. 88).

Merece ainda registro o estudo mais recente de Sheila Jorge Selim de Sales, que, sem
deixar de defender a no¢do de bem juridico, detalhando amiude suas funcdes no direito penal,
pondera que a concepgdo constitucionalmente orientada ndo oferece “solugdes magicas” e que
ndo é possivel extrair da Constituicio um conceito de bem juridico que vincule, a titulo
mandatdrio, o legislador penal (SALES, 2005, p. 126-130). Ao mesmo tempo, afirma que é
“impossivel desconhecer que da Constituicdo assurgem significativas indicacdes politico-
criminais, a serem complementadas com outros principios, evidentemente sem perder de vista
a extrema ratio” (SALES, 2005, p. 126-127).

5. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e o principio da insignificancia

Como todas essas ideias chegaram a mais alta Corte do Pais? A necessidade de que o
injusto penal apresente um minimo de potencialidade lesiva é debatida no STF pelo menos
desde a década de 60, quando considerou irrelevante, do ponto de vista penal, a falsificacdo
grosseira de moeda. Na ocasido, foi dito que “o crime de moeda falsa — como os crimes de
falsum em geral — pressupde um elemento essencial: a aptidude de enganar o homem médio.
As falsificacOes grosseiras, visiveis a olho nu, fogem por inteiro a tutela penal. (...). Portanto,
sem a habilidade, a possibilidade de lesar, inexiste moeda falsa”'*. Estdvamos no campo da
ofensividade concreta e, malgrado a decisdo ndo tenha mencionado expressamente o conceito
de crime impossivel (art. 14 da redacdo original da Parte Geral do Cddigo de 1940), ndo ha
duvida de que o caso relatado se encaixa nas situa¢des caricaturais de “ineficacia absoluta do

meio”. Referida disposicdo normativa, que também conta com a locu¢do complementar da

> STF, Segunda Turma, HC 43.545/SP, Relator Ministro Antonio Villas-Boas, decisdo unanime, em 27 de
setembro de 1966. O entendimento seria confirmado quase 40 anos mais tarde, no julgamento do HC 83.526,
Primeira Turma, Relator Ministro Joaquim Barbosa, decisdo unanime, em 16 de marco de 2004.
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“absoluta impropriedade do objeto”, serviria de reforco logico a exigéncia da necessaria
ofensividade do injusto penal®.

Nos anos 70 e 80, o acervo de decisdes do STF sobre a ofensividade penal ndo chega a
entusiasmar. Se serve de ilustracdo, decidiu-se que o uso de arma de brinquedo configuraria
ndo s6 o roubo, mas também a causa de aumento da pena prevista no art. 157, § 2°, I, do
Caodigo Penal. A Corte trocava, assim, a potencialidade lesiva do instrumento pelo sentimento
subjetivo de intimidag&o®’.

Merece destaque, todavia, por constituir verdadeiro landmark case, o RHC 66.869/PR,
em que, pela primeira vez, o STF aplicou o chamado principio da insignificancia em face de
um episodio de lesdo corporal leve provocada em acidente de transito. O Relator, na ocasiao,
argumentou que a lesdo sofrida pela vitima era inexpressiva, assim concluindo: “tenho que
ndo é de deixar-se prosseguir a acdo penal que a nenhum resultado chegaria, s6 mais
sobrecarregando 0s servigos da Justica e incomodando inutilmente a prépria vitima (...) a
lesdo corporal leve pode, a meu ver, justificar a acdo penal, mas aquela que praticamente nada
representa tenho-a como ndo caracterizando delito penal”*®. Tudo bem que, poucos anos
depois, o Tribunal negou a aplicacdo da “tese da insignificancia” em semelhante caso de
delito de transito com lesdo corporal. Mas, a despeito da negativa, a tese fora admitida
conceitualmente, com a forte ressalva de que sua analise deveria ser feita caso a caso,
considerando, inclusive, circunstancias de carater subjetivo, como a vida pregressa’®.

Enfim, depois da surpreendente estreia do principio da insignificancia no final da
década de 80, a mentalidade do STF comeca a mudar. Esse processo se inicia com a revisao
do entendimento sobre o aumento da pena no crime de roubo praticado com arma incapaz de
produzir disparos ou arma de brinquedo, a Corte passa a decidir no sentido do ndo-cabimento
da majorante legal, embora reafirmando — para que ndo houvesse davidas — a incidéncia do
art. 157, caput, do Cddigo Penal: “Em vala comum — disse o Ministro Marco Aurélio — ndo

devem ficar os casos em que a atuacdo do agente conduz a acentuado risco para a vitima e

1% A propésito, Luiz Flavio Gomes (2002, p. 59-62) sustenta que, no plano da legislacdo ordinéria, os arts. 13,
caput, e 17 do Cdédigo Penal ddo toda guarida ao principio da ofensividade.

17 Cf. STF, Segunda Turma, Recurso Extraordinério n° 90.031/SP, Relator Ministro Moreira Alves, decis&o
unanime, em 17 de agosto de 1979. Na linha do mesmo entendimento, consultar RE 80.037/SP (1974), RE
90.227/SP (1978), RE 90.881/SP (1979), RE 93.971/SP (1981), RE 99.036/SP (1982) e RE 107.441/SP
(1986).

® STF, Segunda Turma, RHC 66.869/SP, Relator Ministro Aldir Passarinho, decisdo unanime, em 6 de
dezembro de 1988.

% STF, Segunda Turma, HC 70.747/RS, Relator Ministro Francisco Resek, decisdo unanime, em 7 de dezembro
de 1993.
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aquele outro em que este ndo se faz presente”?®. Como se V&, nessa frase de efeito repousa,
inquestionavel, a no¢do de concreta ofensividade do fato incriminado (in casu, da causa de
aumento da pena), valendo registrar, no entanto, que a decisdo ndo verbalizou o uso do
sublinhado principio.

Era cedo para cobrar uma argumentacao tedrica mais sofisticada, que, alias, desenvolve-
se muito paulatinamente nos julgados do STF. Estdvamos numa fase de aceitacdo ainda
timida e extremamente cautelosa do principio da ofensividade penal, nas suas primeiras
apari¢des como principio da insignificancia. Por exemplo, entendeu-se faltar justa causa para
a acdo penal em suposto caso de emprego irregular de verbas publicas, sendo também
lembrados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade®. Pesaram nessa deciséo,
ainda, o fato de que a contratacdo irregular ocorrera de forma isolada e por breve periodo.
Frise-se, novamente, que o STF ndo fez, no caso, uso do principio da ofensividade, cujos
requintes tedricos apontam, como hoje se tornou comum afirmar, para a tipicidade material
da conduta (e sO dai para a falta de justa causa da acao penal). Tratava-se, naquele momento,
de um modo de argumentar sobretudo intuitivo e que, declaradamente, preferia dividir a conta
com o principio da proporcionalidade.

Ao longo da presente década, porém, o que vimos foi a recepcdo exuberante do
principio da insignificancia (uma espécie de derivada do principio da concreta ofensividade),
se bem que com alguns momentos de desaceleracdo. Fato € que a presenca de tal principio
nos debates da Corte foi realmente algo de excepcional, a ponto de tornar temeraria, hoje,
qualquer tentativa de sistematizar o conjunto de decisGes numa Unica e coerente narrativa.
Essa fase é marcada nao so pela diversidade de condutas em relacdo as quais se admitiu a tese
da insignificancia, como também pela notavel criatividade do STF na fixacdo de critérios
gerais para o seu reconhecimento.

Engana-se, todavia, quem imagina uma adesdo irrestrita do Tribunal aos axiomas da
teoria constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal. Bom que se diga, desde logo,
que a Corte jamais decretou a inconstitucionalidade de um tipo legal de crime sob o
argumento unico de que o bem juridico protegido ndo encontra amparo na Constitui¢do, ou
seja, alegando a irrelevancia constitucional do objeto tutelado. E certo que, em diversas
oportunidades, a Corte reiterou o carater fragmentario do direito penal e o postulado da

intervencdo minima. Mas o fez de forma genérica e sem a pretensdo de estabelecer

%0 STF, Segunda Turma, HC 70.534/RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, decisdo unanime, em 14 de setembro
de 1993. Ver, ainda, HC 69.515/RJ (1992) e HC 71.051/MG (1994).

! STF, Segunda Turma, HC 77.003/PE, Relator Ministro Marco Aurélio, decisio unanime, em 16 de junho de
1998.
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parametros de relevancia para a sele¢do dos bens juridicos penalmente tutelaveis. Ou melhor,
fé-lo como auxilio ou plus argumentativo em casos que pendiam para a aplicagéo do principio
da insignificancia®.

Em tema de merecimento da pena, portanto, o STF pouco ousou na sindicancia
constitucional da fragmentariedade da matéria penal. As mesmas consideracdes sdo validas
para a nogdo de ofensividade abstrata da infracdo penal. Vale dizer, a Corte ainda resiste a
impugnar uma norma penal incriminadora por auséncia, a priori, de ofensividade. Abriu-se, a
proposito, interessante debate sobre o crime de porte ilegal de municdo, com tendéncia, no
entanto — e podemos nos enganar no progndéstico —, de que a questdo se resolva no sentido do
reconhecimento de sua idoneidade ofensiva®.

A nosso ver, 0 mais proximo que a Corte chegou do juizo abstrato de ofensividade foi
guando declarou a atipicidade do porte de arma desmuniciada, ndo havendo pronta
disponibilidade da municdo. Mais do que a andlise individual de cada caso (operagdo que
marca o principio da insignificancia), o Tribunal estabeleceu corajosamente um critério que,
em Ultima andlise, resgata a ofensividade abstrata do tipo penal do art. 14 da Lei n°® 10.826, de
2003, ao “elidir a incriminagdo do porte da arma de fogo inidénea para a producdo de
disparos”. Para o STF, “se a municao ndo existe ou estd em lugar inacessivel de imediato, ndo
ha a imprescindivel disponibilidade da arma de fogo, como tal — isto é, como artefato idéneo a
produzir disparo — e, por isso, ndo se realiza a figura tipica”?’.

Se notarmos bem, o que se deu, no caso, foi praticamente uma interpretacao conforme a
Constituicdo. O colegiado preferiu ndo raciocinar em termos de insignificancia, guarnecendo-
se, antes, nos principios da ofensividade e da proporcionalidade. Procedendo assim, obstruiu a
pretensdo punitiva com respeito a uma variacdo importante da conduta tipica, cuja validade
em nenhum momento foi questionada, salvo, repita-se, quando ndo haja acesso imediato a
municdo. Noutros termos, ndo houve embargo do tipo penal, mas, tdo-s6, um reparo — com

viés generalizante, é verdade — na sua extensao®.

22 Cf., ilustrativamente, HC 81.057/SP (2004), HC 84.412/SP (2004), HC 84.687/MS (2004), HC 86.553/SC
(2006), HC 87.478/PA (2006), RHC 89.624/RS (2006), HC 92.463/RS (2007) e HC 92.634/PE (2007).

28 Cf. HC 92.533/RS (2008), julgamento ndo concluido.

?* STF, Recurso Ordinario em HC 81.057/SP, Primeira Turma, Relator para o acérddo Ministro Sepllveda
Pertence, decisdo por maioria, em 25 de maio de 2004.

% Mesmo assim, subsistem davidas sobre a posicdo final do STF. Um, porque houve dissenso razoavel na
Turma, cuja composicdo foi posteriormente alterada. Dois, porque, ao que tudo indica, evitou-se que a
matéria fosse enfrentada definitivamente pelo Pleno em caso semelhante (STF, HC 85.240/SP, Relator
Ministro Carlos Britto, decisdo por maioria, em 14 de fevereiro de 2008). Trés, porque o critério que garante
a tipicidade do porte ilegal de arma de fogo — a disponibilidade da municdo — pode impactar, e €
perfeitamente l6gico pensar assim, a validade do crime de porte de municdo. Ora, se portar uma arma sem
possibilidade de disparo ndo é crime, por que razao seria portar apenas a municao? Nada garante, porém, que
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Finalmente, como reprova de um comportamento menos impetuoso da Corte em fazer
valer o juizo abstrato de ofensividade, consignou-se a ressalva, no mesmo julgamento sobre o
porte de arma desmuniciada (HC 81.057/SP), que a decisdo ndo atingia absolutamente 0s
crimes de perigo abstrato. Realcou-se que “ndo é necessario, de logo, acatar a tese mais
radical que erige a exigéncia da ofensividade a limitag&o de raiz constitucional ao legislador,
de forma a proscrever a legitimidade da criacdo por lei de crimes de perigo abstrato ou
presumido” (destaques nossos). A ressalva nos parece tipica de um self-restraint, uma auto-
limitagdo com claro propoésito de mensagem politica. Se é certo, como mostrou Antonio La
Spina (1989, p. 226-228), que a racionalidade politica é a que se preocupa com a conservagao
da unidade e independéncia da autoridade decisional, poupando-lhe de reacdes possivelmente
prejudiciais, poderiamos dizer que o STF, quando se trata de levar as ultimas consequéncias o
principio da ofensividade, tem feito da precaugdo boa companheira, embora tal assertiva néo
se aplique necessariamente a outras areas de delicada tensdo entre os Poderes Judiciario e
Legislativo.

A preferéncia, agora ja mais desinibida, pelo principio da insignificancia também
confirmaria essa atitude mais precavida. Isto é, entre declarar a inconstitucionalidade da
figura legal e afastar a sua incidéncia no caso concreto, as decisdes da Corte ndo ddo margem
a davidas sobre o caminho escolhido. A esmagadora jurisprudéncia do STF esta direcionada
ao juizo concreto de ofensividade, que serve, como veremos logo adiante, de principal insumo
a construcao — muito original, diga-se de passagem — do principio da insignificancia.

De se registrar que alguns autores ja alertavam para a curiosa relacdo entre ofensividade
abstrata e ofensividade concreta sob a 6tica do pragmatismo das decisdes judiciais, como se a
Gltima terminasse por inibir a primeira®. Palazzo entende que a rendncia ao controle da
ofensividade norma penal abstratamente considerada, em favor de maior atencéo a lesividade
do fato historico, acaba por “deslocar para o poder judiciario grande parte da efetividade de
um principio que tem, ao contrario, uma inegavel vocacao para operar prioritariamente sobre
o plano legislativo” (PALAZZO, 1998, p. 358). Vittorio Manes (2003, p. 152) observa que o
principio da ofensividade, relegado a verificacdo judicial da concreta lesividade do injusto,
revela sendo a “capacidade de salvar” determinadas opgdes legislativas. Logo, e por estranho

que pareca, posi¢des avancadas dos 6rgdos judiciais em defesa da concreta ofensividade do

o Tribunal queira se vincular automaticamente a esse raciocinio. Portanto, diriamos que o STF foi longe na
defesa do principio da ofensividade, mas néo tdo longe que néo possa regressar.
%6 Cf. PALAZZO (1998, p. 357-358).
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fato incriminado podem esconder, afinal, um certo recuo do potencial critico do principio da
ofensividade em sentido lato.

Evidentemente, isso ndo quer dizer que o principio da insignificancia tenha vida facil na
magistratura, no Ministério Publico e nas delegacias de policia, onde sua aplicacdo tem ainda
enfrentado resisténcias nao despreziveis. Quanto mais préximas do calor dos fatos, mais
expostas estdo as autoridades a reacOes e criticas pessoais, sejam provenientes do publico
externo (vitima e pessoas a ela solidarias), sejam da prépria cultura institucional do érgédo de
origem.

Mas diziamos, ha pouco, que o principio da ofensividade bate as portas do STF vestido
de principio da insignificancia. Resta saber, contudo, se existe alguma diferenca entre o
principio da insignificancia e o da concreta ofensividade do injusto penal. Ou seriam
conceitos livremente intercambiaveis? Para responder a essa questdo, voltamo-nos, mais uma
vez, para 0 conjunto de decisbes do STF, que, como ja assinalado, expandiu
consideravelmente o elenco de casos nos quais se reconheceu a validade do principio da
insignificancia.

Certo é que, em 2004, o STF sentiu-se seguro para formular critérios gerais de
legitimacdo do principio da insignificancia. Referimo-nos ao HC 84.412/SP, em que o
Relator, ao pressentir que 0 momento permitia uma tarefa de consolidacdo, animou-se a
apresentar um esquema conceitual do principio em exame, que passaria a reclamar a presenca
de quatro vetores: “(a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma
periculosidade social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e (d) a inexpressividade da les&o juridica provocada™®’. Ademais, assentou-se que, uma vez
reconhecida a insignificancia da conduta, restava materialmente descaracterizada a tipicidade
penal. N&o h&d como medir exatamente o impacto desta decisdo sobre a Corte e o Judiciario
como um todo, mas asseguramos que ndo foi pequeno.

De & para c4, e em ritmo crescente, 0 STF tem revogado condenagfes ou obstado o
prosseguimento de acbes penais em inumeros casos. Com relacdo aos crimes patrimoniais,
especialmente o furto, tantas foram as decisdes, que hoje presenciamos uma tendéncia ao
enquadramento geral dos casos a partir da comparacdo entre o valor da res furtiva e o do

salario minimo vigente, ao menos para realcar a inexpressividade do dano®. De igual modo,

" STF, Segunda Turma, HC 84.412/SP, Relator Ministro Celso de Mello, decis&o unanime, em 19 de outubro
de 2004.

8 Cf. HC 84.412/SP (2004) e HC 92.463/RS (2007). Sobre a aplicacdo do principio da insignificancia em
relacdo ao crime de furto, ver, ainda, 84.687/MS (2004), 88.393/RJ (2007), HC 92.364/RJ (2007), HC
92.411/RS (2008), HC 92.531/RS (2008) e HC 94.415/RS (2008).
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ndo tém sido raras as decisdes que declaram a insignificancia de condutas relativas aos crimes
de peculato e descaminho®. Até mesmo em relacéo aos crimes militares, ndo se negou a tese
em questdo, a despeito das tdo conhecidas exigéncias disciplinares®.

Em muitas dessas decisdes, vimos a confirmacédo dos critérios originalmente delineados
no HC 84.412/SP. Analisando-os mais detidamente, percebemos que o primeiro e quarto
requisitos estdo diretamente ligados ao bem juridico tutelado, localizando-se, portanto, no
interior do fato formalmente tipico; o segundo e o terceiro, por sua vez, ttm mais a ver com a
repercussdo social da conduta, ou seja, com a sua externalidade. Por essa razdo, é de se
concluir que a afetagdo pontual do bem juridico representa uma parte importante do principio
da insignificancia, sem esgota-lo, todavia. E aqui surge, a nosso ver, uma distingdo pertinente
ao principio da concreta ofensividade, que tende a fixar o seu olhar no bem juridico afetado,
isto é, no elemento tipico em torno do qual gravitam todos os demais dados objetivos do tipo.

A elaboracdo do STF vai além, exigindo, paralelamente, que a conduta ndo desperte
repulsa social nem seja interpretada como socialmente perigosa. Traduzindo, ndo basta
reconhecer a inofensividade (ou minima ofensividade) da conduta isoladamente considerada,
mas também o sentido simbolico que € capaz de despertar no seu especifico contexto social.
Em suma, o furto de um bem de valor xis pode ensejar, em certas circunstancias, a aplicacéo
do principio da insignificancia, noutras nao.

Dessa forma, sé resta ao referido principio aprender a lidar com esse casuismo de que
esta cronicamente acometido®, ja que o STF ndo se prende a uma leitura constitucional
estatica do bem juridico, para também valorizar um componente social mdvel no desvalor
penal da acdo. Com efeito, a questdo poderia ser colocada de duas formas: a) ou a prépria
nocdo de bem juridico passa por um processo de “socializacdo”, de tal maneira que ela deve
ser contextualizada sempre por duas janelas, constitucional e social; b) ou o bem juridico, de
fato, perde um pouco do seu protagonismo para ceder espaco a valoragdes alheias ao objeto
da tutela. De acordo com a primeira hipotese, bastaria sustentar a atipicidade material da

conduta, como vem decidindo o STF; na segunda, 0s requisitos externos exigidos pelo STF

% Quanto ao crime de peculato, cf. HC 87.478/PA (2006) e HC 92.634/PE (2007); quanto ao descaminho, cf.
Al-QO 559904/RS (2005), RE-QO 514.530/RS (2007), RE 550.761/RS (2007) e HC 92.740/PR (2008).

%0 Cf. RHC 89.624/RS (2006), HC 92.961/SP (2007) e HC 94.524/DF (2008).

31 O cuidado de ndo-generalizagdo foi sublinhado no julgamento do HC 84.424/SP, Primeira Turma, Relator
Ministro Carlos Britto, decisdo unanime, em 7 de dezembro de 2004: “Entendeu-se que a utilizagdo do
principio da insignificancia deve ser feita de maneira criteriosa.” Noutro julgado: “A aplicacdo do principio
da insignificancia ha de ser feita criteriosa, cautelosa e casuistica” (HC 91.065/SP, Segunda Turma, Relator
Ministro Eros Grau, decisdo unanime, em 29 de abril de 2008). Ainda: “A aplicacdo do principio da
insignificancia ha de ser criteriosa e casuistica, ndo sendo possivel, quanto a ela, o estabelecimento de
pardmetros genéricos e abstratos pré-definidos.” (HC 91.756/PA, Segunda Turma, Relator Ministro Eros
Grau, decisdo unanime, em 29 de abril de 2008).
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(especialmente quando fala em “reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento™)
parecem situar os efeitos do principio da insignificancia numa posi¢cdo ambigua entre os
juizos de tipicidade e culpabilidade.

Qualquer que seja a solucdo, a prevalecer a recente literatura do STF, o principio da
insignificancia seria teoricamente uma variante mais restritiva do principio da concreta
ofensividade em estado puro. A ideia de lesividade do bem juridico ganha como aliada a
necessaria analise do contexto social dos acontecimentos. A bem da verdade, desde a primeira
formulacéo da teoria constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal, Bricola estava
ciente de que o juizo de concreta ofensividade também deveria lastrear-se no contexto social
da acéo, para evitar, ao que nos parece, uma excessiva idealizacdo do discurso constitucional.
Nesse sentido, propés uma clausula de legalidade material com o seguinte teor: “um fato
conforme ao tipo legal de crime ndo é punivel quando ndo ofenda o interesse especificamente
protegido pela norma incriminadora na sua concreta dimensdo social e constitucional”
(BRICOLA, 1997, p. 780).

Poderiamos talvez criticar a locucdo “periculosidade social” como fruto de uma
traducdo indevida dessa duplice dimensdo do bem juridico. E a critica seria merecida, pois a
ideia de periculosidade tem validade apenas residual no instituto da medida de seguranca.
Mas tentemos enxergar o lado positivo da esquematizacédo proposta pelo STF. Pretensamente,
ficariam afastadas consideracGes de ordem subjetiva no eventual acolhimento do principio da
insignificancia.

Se a Corte ndo foi muito feliz ao exprimir o elemento social ineliminavel do principio
em questdo, depreende-se, todavia, o desejo de impedir avaliacGes exclusivamente subjetivas,
fundadas na vida pregressa, na personalidade, no carater ou na periculosidade individual do
autor, sobretudo quando se queira fazer delas um obstaculo a tese da insignificancia. Esse
verniz de objetividade foi bastante reforcado em julgamentos posteriores do STF. “Para a
incidéncia do principio da insignificancia so se consideram aspectos objetivos, referentes a
infracdo praticada (...) a caracterizacdo da infracdo penal como insignificante ndo abarca
consideracdes de ordem subjetiva: ou o ato apontado como delituoso é insignificante, ou ndo
é.n32

Em sintese, afirmamos que a insignificancia penal da conduta foi compreendida de

forma mais restritiva do que o conceito matriz de concreta inofensividade, em razdo dos

% STF, Primeira Turma, Questdo de Ordem em Agravo de Instrumento n® 559.904/RS, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, decisdo unanime, em 7 de junho de 2005. Ainda sobre a pretendida objetividade do
principio da insignificancia, cf. RE-QO 514.530 (2007), RE 550.761/RS (2007) e HC 88.771/AC (2008).
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complementos propostos pelo STF. Essa afirmacéo, no entanto, situa-se no plano estritamente
tedrico. Do ponto de vista politico, ndo se ignore que o enquadramento previsto no HC
84.412/SP nasce num contexto de reiteradas confirmacgdes do principio da insignificancia, e
ndo de retrocesso. A aceitacdo habitual da tese em sede de habeas corpus, cujo campo
cognitivo é mais restrito, também é mostra de que a Corte ndo esta disposta a renunciar ao
controle das decisdes judiciais sob o ponto de vista politico-criminal. E dizer, o Tribunal sabe
bem do potencial impacto de suas decisdes sobre todo o sistema judiciario.

Temos a impressdo, assim, de que o STF quis justamente construir as condigdes para
continuidade dessa tendéncia evolutiva, sem perder as rédeas do processo. Tanto é que, mais
recentemente, entendeu pela aplicacdo do principio da insignificancia no crime de posse ilegal
de drogas®, contrariando a jurisprudéncia até entdo consolidada no sentido do nao-
cabimento®*. Para vencer a ortodoxia, foi preciso recorrer, inclusive, ao eloguente principio
da dignidade da pessoa humana.

Enfim, pouco a pouco tabus sdo quebrados e 0 STF comeca a expandir a aplicacdo do
principio da insignificancia a novas matérias. Do furto e da posse ilegal de drogas talvez se
chegue um dia ao roubo (com ameaca ou agressdo leve)® e & venda ou oferta de drogas (em
pequena quantidade)*, duas figuras tipicas com grande peso estatistico no sistema prisional
brasileiro.

E bom lembrar que, em tese, nenhum crime escapa de uma verificacdo através do
prisma do principio da ofensividade nas suas vérias vertentes. O cuidado para ndo generalizar
a aplicacdo do referido principio deve também evitar generalizagdes quanto a ndo-aplicacgdo.
E preciso lembrar, ainda, que o principio da insignificancia abrange ndo apenas condutas
inofensivas, como também condutas ofensivas em grau minimo. Nesse Ultimo grupo reside a
operacdo mais problemética, ou melhor, a sensibilidade que permite alargar, ou ndo, as
fronteiras do citado principio.

Sinceramente, embora elogiavel o esforco de sintese do STF, com as ressalvas ja
anotadas, ndo nos parece factivel reunir num esquema conceitual fixo todas as informac6es

que, sabemos, interferem na decisdo final. Por exemplo, o custo da maquina judiciéria

3 Cf. HC 92.961/SP (2007), HC 94.524/DF (2008) e HC 94.583/MS (2008).

% Pelo afastamento do principio da insignificancia no crime de posse ilegal de drogas, cf. RHC 51.235/GB
(1973), RE 108.697/SP (1987), HC 81.734/PR (2002), HC 81.735/PR (2002), HC 82.324/SP (2002),
HC 83.191/DF (2003), HC 91.759/MG (2007) e HC 91.356/SP (2008).

% A jurisprudéncia do STF se mantém firme no sentido de afastar o principio da insignificancia em relacdo ao
crime de roubo. Cf. HC 85.065/SP (2005), Al-AgR 557.972/MG (2006) e RE-AgR 454.394/MG (2007).

% 1gualmente firme para rejeitar o principio da insignificancia em todas as modalidades do trafico de drogas. Cf.
HC 68.516/DF (1991), HC 69.806/GO (1993), HC 71.638/PR (1994), HC 74.661/RS (1996), HC 81.641/RS
(2003), HC 87.319/PE (2006) e HC 88.820/BA (2006).
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representa um argumento com presenca assidua no debate, conquanto ndo diretamente ligado
a nenhum dos quatro requisitos pré-definidos pelo Tribunal. O fator tempo também tem a sua
importancia, de maneira que fatos posteriores podem interferir tanto positiva (a reparacdo do
dano, por exemplo) quanto negativamente (o comportamento do investigado ou réu perante as
autoridades publicas, outro exemplo) no exame do caso. De igual modo, a forma como autor e
vitima percebem o conflito e interagem diante dele é um dado longe de ser neutro e que nédo
estd bem acomodado na formula da “reprovabilidade social”. A intervencdo concomitante de
outros meios reparadores (administrativos, civis, assistenciais, médico-sanitérios,
corporativos, restaurativos etc.) também da ao magistrado tranquilidade na sua decisdo. E nos
parece dificil proscrever da andlise as qualidades ou condic¢des subjetivas do autor, contanto
que favorecam a aplicacdo do principio da insignificancia. Finalmente, ndo ha davida de que
alteragdes no quadro normativo podem precipitar tendéncias, o que ocorreu, por exemplo,
com a Lei n® 9.503, de 1997, que aumentou os rigores em relacdo aos crimes de transito, e
com a Lei n® 11.343, de 2006, que amenizou 0s contetidos repressivos em face da posse ilegal
de drogas. No primeiro caso, basta ver que o STF praticamente baniu o crime de transito da
possibilidade de insignificancia penal; no segundo, presenciamos, mesmo com muitas

ressalvas, a crescente aplicacdo do principio.

6. Conclusotes

Extrair arremates de uma exposicdo tdo desarrumada e incompleta, como essa que
acabamos de fazer, ndo parece algo muito promissor. De qualquer modo, uma concluséo, por
bem articulada que seja, nunca é um ponto final. A partir dela se abrem outras questdes e
futuros imprevisiveis.

A teoria constitucionalmente orientada do objeto da tutela penal representa o ponto mais
alto até hoje conhecido da relacéo entre direito penal e Constituicao.

A despeito da notavel recepcdo da teoria pela doutrina brasileira, o principio da
ofensividade (radicado na Constituicdo de 1988, especialmente no art. 5°, XLI) obteve relevo
nos circulos judiciais de forma bastante seletiva. Dados os trés aspectos basicos do principio,
isto é, fragmentariedade, ofensividade abstrata e ofensividade concreta, houve nitida
preferéncia pelo Gltimo, de acordo com a logica do pragmatismo das decisdes judiciais.
Suspeitamos que essa opcao acabe reduzindo o potencial critico do referido principio, sempre
menos influente nas instancias parlamentares. Por outro lado, vemo-nos forcados a reconhecer
que a noc¢do de bem juridico constitucional tem limitagdes, provavelmente congénitas, no

proposito de orientar o processo de criminalizacdo priméaria. Sobretudo se o “orientar” for
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entendido como “vincular”, ou seja, quando se nutrem expectativas de reduzir, a forca, a
complexidade do processo politico-decisorio. Admitir que existam limitacfes nao serve de
pretexto, porém, para desacreditar a Constituicdo como fonte de inspiracdo da matéria penal.
Serve, sim, para repensar 0 modo de argumentar e de agir da doutrina penal.

A jurisprudéncia do STF mostrou-se fonte empirica abundante para investigar as
conexdes e virtudes entre ofensividade penal e Constituicdo. Destacariamos quatro decisdes,
por diferentes motivos: a) o RHC 66.869/PR (1988), pela estreia do principio da
insignificancia na mais alta Corte do Pais, superando um acervo jurisprudencial até entdo
pobre e nada inspirador; b) o HC 81.057/SP (2004), no qual se esboca uma tentativa de
controlar a extensdo de uma norma penal incriminadora na perspectiva da ofensividade
abstrata; ¢) o HC 84.412/SP (2004), pela pretensdo de orientar a jurisprudéncia do STF com
base em critérios mais ou menos objetivos; d) o HC 92.961/SP (2007), exemplo de turning
point na compreensao do principio da insignificancia, por estendé-lo a casos de posse ilegal
de drogas.

Quisemos ainda resgatar a sutil diferenca entre o principio da insignificancia, conforme
a elaboracdo pretoriana do STF, e o principio da concreta ofensividade. O primeiro
desenvolveu antidotos, vamos dizer assim, contra uma visdo estatica e demasiado idealizada
do bem juridico constitucional. Isso significa que, para a aplicacdo do principio da
insignificancia, conta muito o sentido da acdo no seu especifico contexto social. Por seu
turno, o principio da concreta ofensividade, em estado puro, parece desencorajar avaliacbes
diversas da lesdo ou exposicdo a perigo do bem juridico tutelado, a ndo ser que tais
avaliacdes, afinal, possam se reencontrar no objeto da tutela. Assim, o principio da
insignificancia esta mais disposto a temperar o juizo de desvalor penal com informacdes
dindmicas que extrapolam o elemento bem juridico.

Em termos estritamente tedricos, o principio da insignificancia seria uma versao mais
restritiva do juizo de concreta ofensividade, na medida em que exige, para declaracdo da
atipicidade material, a presenca de certas caracteristicas ndo fornecidas pela conduta em si
considerada (ou seja, impde uma investigacdo para alem do comportamento criminoso). Néo
obstante, do ponto de vista politico, a construgdo do STF encaminha-se para 0 progressivo
acolhimento do principio da insignificancia e alargamento de suas fronteiras, como tem
sugerido a jurisprudéncia dos Gltimos anos. Essa contradi¢do pode ser interpretada como um
conveniente mecanismo de autocontrole de que se vale a Corte.

Em que pese a relativa abertura dos critérios definidos pelo STF, ndo acreditamos que

todos os fatores influentes no veredicto sobre o principio da insignificancia possam ser
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reconduzidos a um esquema conceitual fixo. Dizendo realisticamente, a sorte do referido
principio depende de uma conjuncdo muito favoravel de fatores que estdo ligados, inclusive, a

cultura institucional dominante no Poder Judiciario.
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