DIREITO PENAL, DERROTABILIDADE E
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA”

José Eduardo Lourenco dos Santos’

INTRODUCAO

Direito Penal, de acordo com a doutrina majori-
gtaria tem como funcdo a protecdo de bens juridi-
Mlcos, visando a garantir a tranquilidade social. Seu
Alinstrumento, para tanto, sdo as leis e os principios
B3 K penais. A Constituicdo Federal se constitui na lei
maior, a qual garante direitos, condicionando a validade das
demais normas. O discurso racional deve existir no caso de
conflitos entre principios, por meio da ponderagdo, bem como
no caso da violacdo de uma lei penal que ndo venha a prejudi-
car a vida em sociedade, casos em que pode ser utilizado o
Principio da Insignificancia a fim de néo de aplicar tal lei, sob
a Otica da derrotabilidade. Esse constitui o objeto do enfrenta-
mento proposto no presente artigo.

1. ASPECTOS GERAIS DO DIREITO PENAL

Sobre o Estado de Direito, Prado afirma que é aquele
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cujo ordenamento juridico positivo confere especifica estrutura
e conteldo a uma comunidade social, garantindo os direitos
individuais, as liberdades publicas, a legalidade e a igualdade
formais, mediante uma organizacdo policéntrica dos poderes
publicos e a tutela dos direitos (1997, p. 60).
O Direito Penal, como os outros ramos do direito, é le-
gislado com a finalidade de manter a harmonia da vida em so-
ciedade, a partir do momento em que o homem optou por tal
forma de relacionamento com os outros homens. Logo, perce-
be-se que envolve a relacdo dos sujeitos entre si e destes com o
Estado, fazendo parte do Direito Publico.
Nessa mesma linha é o entendimento de Roxin:
Eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervencéo
juridico-penal devem resultar de uma func¢&o social do Direito
Penal. O que esta além desta fungéo ndo deve ser logicamente
objeto do Direito Penal. A funcdo do Direito Penal consiste
em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam
ser alcangadas com outras medidas politico-criminais que afe-
tem em menor medida a liberdade dos cidaddos. Esta descri-
cao de funcBes corresponde, segundo minha opinido, com o
entendimento mesmo de todas as democracias parlamentares
atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma fundamentacdo
tedrica mais ampla (2006, p. 16-17).
Para tanto, trabalha o Direito Penal na prote¢dao de bens
juridicos, mas ndo de qualquer bem juridico, mas aqueles
considerados importantes a vida social, e de tal forma recebe o
reconhecimento do Direito, que 0s protege por meio de
normas.
Sob o ponto de vista de Fragoso,
0 bem juridico ndo é apenas um esquema conceitual, visando
proporcionar uma solucéo técnica de nossa questdo: é o bem
humano ou da vida social que se procura preservar, cuja
natureza e qualidade dependem, sem dlvida, do sentido que a
norma tem ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer
caso, uma realidade contemplada pelo direito (1985, p. 277-
78).

Por sua vez, Roxin define tais bens como circunstancias
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reais dadas ou finalidades necessérias para uma vida segura e
livre que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um
na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal
que se baseia nestes objetos (2006, p. 18-19).

Em tal protecdo, o instrumento de trabalho é a sangdo
penal, a ameaca de punicdo e sua efetividade no caso de sua
violacdo. No entanto, essa san¢do também atinge bens juridicos
do infrator, caréater retributivo, de forma que deve ser utilizada
com o cuidado devido.

Garantir o livre desenvolvimento da personalidade hu-
mana e a vida em comunidade é o que se pretende com a tutela
penal.

De uma forma geral se pode afirmar que o direito penal
€ 0 conjunto de normas juridicas que prevéem os crimes e Ihes
cominam sangdes, bem como disciplinam a incidéncia e vali-
dade de tais normas, a estrutura geral do crime, e a aplicacdo
e execucao das sangOes cominadas (Batista, 2002, p. 24). Tra-
ta-se de uma forma pela qual o Estado proibe determinadas
condutas, utilizando para tanto a ameaga de punicdo, mas en-
volve também o estudo da sancdo penal, da lei penal e de sua
protecao.

Ainda fazendo uso dos conhecimentos de Batista, pode-

se dizer que
Uma conduta humana passa a ser chamada “ilicita” quando se
opBe a uma norma juridica ou indevidamente produz efeitos
que a ela se opdem. A oposicdo ldgica entre a conduta e a
norma (cuja consideracdo analitica d4 origem a um objeto de
estudo chamado ilicito) estipula uma relagdo, de carater
dedntico — denominada relagdo de imputacdo -, que traz como
segundo termo a sancdo correspondente. Quando esta sancéo
€ uma pena, espécie particularmente grave de sancdo, o ilicito
é chamado crime (2002, p. 43).
A sancédo penal é o extremo para resolver uma questao
social, assim como a guerra também é o extremo para resolver
um desentendimento entre dois paises, de forma que deve ser

evitada sempre que possivel.
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Deve o direito penal se aproximar ao maximo da
realidade social, dai seu carater subsidiario.

2. A QUESTAO DA DERROTABILIDADE.

O precursor da derrotabilidade foi Herbert Hart, para
quem o direito ndo pode ser fechado na sua aplicagéo, devendo
se verificar a existéncia de excegdes (“a menos que”) que
derrotariam a regra geral. Posteriormente ele concluiu que uma
regra que possui a clausula “a menos que” nao deixa de ser
uma regra.

Para Hart, ainda que preenchidos 0s requisitos
“necessarios e suficientes” da norma juridica, os seus efeitos
podem ndo ocorrer diante de uma excec¢do, a qual derrota a
proposicao do legislador. Isso ocorre muito na pratica juridica.

A idéia central da derrotabilidade se refere ao
afastamento, ndo aplicacdo de uma norma juridica, “em razao
de um fato, interpretacdio ou circunstancia com ele
incompativel” (Vasconcellos, 2009, p.51), levando a aplicacao
de uma excecéao.

Observa ainda Vasconcellos que No instante em que se
fala da aplicacdo do direito, da inteleccdo exercida pelos
intérpretes, quando o texto deixa de ser apenas texto e passa a
integrar o mundo das interpretacdes, dai se torna factivel o
discurso da derrotabilidade (2009, p.53).

A questdo do que é relevante ou ndo se coloca neste
ponto. Nem sempre o legislador tem a condicdo de fixar a
totalidade da relevancia ou ndo de determinado
comportamento, pois do contrario o juiz, em um caso concreto,
estaria despido de sua discricionariedade, baseando-se em
normas do sistema. Poderia falar-se em regra de clausura, a que
impede qualquer apreciacdo do que é ou ndo irrelevante, sendo
apenas relevante o que nela esta contido.

No modelo hipotético-condicional, a norma juridica
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leva a idéia da que se A ocorrer, entéo existird a consequéncia
B (dever ser). Isto significa que, se determinado fato acontecer,
ja se tem a consequéncia juridica para ele.

A doutrina entende que, se a consequiéncia juridica ndo
se efetivar, a norma esta sendo desatendida, perde eficécia,
logo, ndo é aplicada (ao antecedente nao correspondeu o
consequente).

Diante de tal situacdo € que aparece a derrotabilidade.
Prime facie, a norma juridica é o ponto inicial para a aplicacao
do direito. A interpretacdo prima facie, no entanto, apegada a
literalidade textual e adstrita ao plano de justificacdo interna,
pode ndo prevalecer apos uma analise sistematica/pragmatica
do ordenamento juridico (2009, p.55). A obrigacdo prima
facie, se derrotada, ndo perde seu carater prescritivo, devendo
continuar a ser observada por todos. Pela derrotabilidade é a
norma questionada em certas situacdes.

Pode-se trazer a exposi¢cdo de Carrid, para um modelo
ndo juridico, onde se tem a aplicacdo da derrotabilidade. Tal
autor trata do futebol e suas regras, a fim de demonstrar o que
tem em comum com o Direito, usando a questdo da lei da
vantagem dada pelos arbitros, em alguns casos de infracoes,
sem desfigurar estas, afirmando que se trata de uma regra de
segundo grau, dirigida aos arbitros, e representa neutralidade.
Trata-se na realidade de uma regra de futebol que ja o era antes
de sua incorporagédo formal.

Ainda fazendo uso de citado autor, devemos verificar
que, da mesma forma que a regra da vantagem, deve existir
algo no Direito, como analogia funcional, ao que ele chame de
“maximas”, das quais o Juiz, ao decidir, deve fazer uso, e as
quais sdo inspiradas na ordem publica e de direito universal. E
0 poder de decis&o discricionario do julgador.

Essas “méximas” possuem as mesmas caracteristicas da
regra da vantagem: sdo de segundo grau, dirigem-se ao juiz,
para justificar suas decisdes com relacdo a regras de primeiro
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grau, além da caracteristica de neutralidade. Elas cobrem
lacunas das regras de primeiro grau, funcionando como uma
direcdo a seguir (nenhuma regra pode ser totalmente taxativa).

A esses modelos se da o nome de principios juridicos,
sendo modelos de segundo grau que tratam de regras juridicas
de primeiro grau, dai seu carater juridico. Principios juridicos
seriam regras de segundo grau (lei da vantagem), auxiliando a
aplicacdo das regras de primeiro grau, constituindo-se também
em regras de Justica, de acordo com Carrio, sendo passiveis de
ponderacao.

Os principios sao diferentes das regras, e se encontram
em um contexto que positivistas como Hart ndo podem aceitar,
pois levam ao colapso de seu modelo de regras, o qual é uma
visdo distorcida da ordem juridica, uma vez que representam
excecdo as normas.

Sobre o conceito de derrotabilidade, escreveu Serbena
que se trata da propriedade que 0s principios possuem de, ao
serem aplicados, derrotarem a aplicacdo de uma outra norma
ou principio (Elementos do raciocinio juridico - Jornal Carta
Forense).

Para a logica derrotavel, se ocorrer A, normalmente se
tera B. Por exemplo, a aplicacdo de uma lei penal no caso de
um crime de lesdo corporal é certa, salvo se a conduta for
legalmente permitida (legitima defesa), quando se esta diante
de uma excegéo.

A principio se pode afirmar que toda norma juridica é
passivel de ser derrotada (em tese). J& com relacdo aos
Principios fica um pouco mais dificil tal colocacdo, pois nao se
pode definir antecipadamente quando um principio prevalece
sobre outro, por se tratarem de sobrenormas.

Nas palavras de Vasconcellos, “O grau de resisténcia da
regra ha de ser tanto superior quanto mais a tentativa de fazer
justica para um caso possa afetar a promocéo da justica para a
maior parte dos casos” (2009, p.82). O contrario também vale,
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0 que demonstra que a derrotabilidade depende da aplicagéo
geral das regras e do equilibrio juridico pretendido, sendo a
resisténcia maior quando se exigir maior seguranca juridica.

Continuando com Vasconcellos,

A esséncia da derrotabilidade encontra-se no reconhecimento
de que existem normas juridicas, condicionais-hipotéticas,
que tutelam e resguardam as condutas intersubjetivas,
assegurando previsibilidade e seguranca juridica aos
cidaddos. Estas previsdes possuem, entretanto, um carater
prima facie que pode ser derrotado, no momento em que o
texto deixa de ser apenas texto e passa a ser produto de
interpretagdo. Como se viu, a idéia intuitiva de
derrotabilidade reside no reconhecimento de que a norma
juridica pode possui excegdes (explicitas ou implicitas) néo
identificAveis de antemdo. (2009, p.71).

A excecdo deve ser geral e justificada, de forma que,
ocorrida, integra a norma e por todos pode ser alegada em
forma de igualdade de justica universal. A coeréncia deve
sempre ser buscada. Uma norma é aplicada quando se tem o
fato previsto por ela mesma (sua hipétese).

E de se ressaltar que, ocorrendo a derrotabilidade da
norma, ela ndo serd necessariamente revogada.

Podem ser apresentados 0s seguintes argumentos para a
derrotabilidade (Baydn, Rodrigues):

1. A interpretacdo de um enunciado juridico pode
alterar-se de acordo com 0 momento em que é feita;

2. Novos enunciados juridicos podem apresentar
excecdes ndo antes possiveis;

3. O contetdo conceitual de um enunciado juridico
deve levar em conta o contexto no qual se formulou;

4. A textura aberta da linguagem dos enunciados
juridicos leva a uma maior ou menor incerteza da aplicacao;

5. O legislador pensa nos casos normais;

6. No uso primério dos conceitos juridicos, ndo se
podem determinar todas as condi¢Bes necessarias e suficientes;
0 juiz tem discricionariedade no caso concreto;
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7. Se um 6rgdo jurisdicional baseia-se em uma norma
moral, pode derrotar qualquer norma que acredite injusta;

8. A norma geral invocada para um caso individual
deve ser adotada para todas as solugdes iguais;

9. Sempre é possivel que, diante de uma situacdo em
que a obrigacdo € certa, ocorra uma particular exce¢éo;

10. A informacdo sobre a realidade é sempre
incompleta;

11. Uma reclamacdo feita com base em uma norma
geral, pode ser derrotada por uma excecdo que também esteja
em uma disposi¢édo do sistema.

Resta importante ressaltar que, quando ocorrer a
derrotabilidade, seu empregador deve motivar e fundamentar
sua decisao de ndo aplicar determinada norma.

3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA E A DERROTABI-
LIDADE

3.1 ALGUNS PRINCIPIOS BASICOS DO DIREITO PENAL:
DA LEGALIDADE, DA INTERVENCAO MINIMA E DA
INSIGNIFICANCIA

Os principios constitucionais relativos ao direito penal
tendem todos a limitar a interferéncia penal, fixando-lhe
fronteiras inderrogéveis, limitando a atividade penal do Estado
no sentido de garantir a inviolabilidade do direito a liberdade e
de outras garantias individuais. Constituem dogmas, postulados
fundamentais, indeclinaveis, que ddo validade e auxiliam na
compreenséo de todas as normas positivas.

Citados principios auxiliam na protecdo de bens
juridicos e estdo previstos de forma expressa ou implicita, no
nosso caso, na Constituigdo Federal.

O primeiro e mais conhecido, talvez mais importante,
de tais principios é o da Legalidade, segundo o qual, para se
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punir uma pessoa por determinado comportamento, deve este
ser previamente previsto em lei como ilicito, com a respectiva
sangdo penal. Constitui ele a chave mestra de qualquer sistema
penal que se pretenda racional e justo (Batista, 2002, p. 65).

Continua Batista a afirmar que O principio da
legalidade, base estrutural do proprio estado de direito, é
também a pedra angular de todo o direito penal que aspire
seguranca juridica (2002, p. 67).

A esse postulado, e dentro do moderno direito penal,
democratico, se liga o principio da Intervencdo Minima,
segundo o qual o Direito Penal deve atuar apenas quando néo
for possivel aos outros ramos do Direito solucionarem o
problema apresentado, sob pena de retirar a autonomia e
liberdade do individuo. A ele se liga o principio da
fragmentariedade, a indicar que o Direito Penal deve se ocupar
das situacBes realmente graves, que ameagcam a sociedade,
colocando em risco a seguranca e a liberdade individual.

Sobre esse principio Conde e Aran escrevem que

La absoluta autonomia del Derecho penal em la configuracion
de sus efectos no quiere decir que éstos puedan ser empleados
de cualquier modo, em sua calidad y cantidad, para proteger
bienes juridicos. Com el principio de intervencién minima se
quiere decir que los bienes juridicos no solo deben ser
protegidos por el Derecho penal, sino también ante el
Derecho penal. Es decir, si para el restablecimiento de Orden
juridico violado es suficiente com 18 medidas civiles o
administrativas, son éstas que deben emplearse y no las
penales (2007, p.77).

Tal carater fragmentario do direito penal deve ser
somado a sua natureza subsidiaria, segundo a qual o direito
penal deve ser a ratio estrema, um remedo Ultimo, cuja
presenca so se legitima quando os demais ramos do direito se
revelam incapazes de dar a devida tutela a bens de relevancia
para a propria existéncia do homem e da sociedade (ele
constitui a ultima ratio - altima opg¢&o).

SO se legitima a criminalizacdo de um fato se ela
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constitui meio necessario para a protecdo de um determinado
bem juridico. Se outras formas de sancdo se revelam
suficientes para a tutela desse bem, a criminalizacdo é
incorreta. O Derecho penal solo se ocupa de uma parte o
fragento, si bien la de mayor importéancia (Conde, Aran, 2007,
p.77).

A restricdo ou privagdo desses direitos inviolaveis
somente se legitima se estritamente necessaria a san¢éo penal
para a tutela de bens fundamentais do homem, e mesmo de
bens instrumentais indispensaveis a sua realizacdo social.

Utilizando as palavras de Prado, esse principio impde
que o Direito Penal continue a ser um arquipélago de
pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente
(1997, p. 58).

A intervencdo minima se volta diretamente ao
legislador.

Em complemento a esse principio surge o principio da
Insignificancia, observado a primeira vez por Claus Roxin,
para o qual ndo se deve punir qualquer lesdo a bem juridico
tutelado, mas sim ofensas de alguma gravidade, tendo em vista
que o direito penal se constitui na forma mais violenta de
atuacdo do direito, conforme ja observado anteriormente.

A consideracdo da insignificancia, ou como alguns
autores costumam denominar, bagatela, se volta ao aplicador
da lei, no caso o juiz, auxiliando-0 a interpretar a lei escrita, a
fim de evitar sua aplicacdo de forma cega, mecanica e injusta.

Pequenas lesdes a bens juridicos nem sempre indicam
que a ordem social foi abalada, ou que tenha efetivamente
ocorrido um prejuizo a vitima. Deve-se levar em conta ndo
apenas o bem afetado, mas o grau de tal afetagéo. E justamente
nesse sentido que surge a questdo da atuacdo do principio da
insignificancia, excluindo da atuacdo penal danos de pouca
expressao ou importancia.

Nesse sentido se posiciona Toledo:
A gradacdo qualitativa e quantitativa do injusto referida
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inicialmente, permite que o fato penalmente insignificante
seja excluido da tipicidade penal, mas possa receber
tratamento adequado — se necessario — como ilicito civil,
administrativo etc., quando assim o exigirem preceitos legais
ou regulamentares extrapenais (2007, p.134).

Por sua vez, Dotti observa que No primeiro caso ¢ apli-
cada uma sanc¢ao extrapenal; no segundo caso, a infima afeta-
¢éo do bem juridico dispensa qualquer tipo de punicao (2005,
p. 68).

Sobre a extensédo e abrangéncia da atuacdo da insignifi-
cancia, afirma Bitencourt que

E imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade
da conduta que se pretende punir e a drasticidade da
intervengdo estatal. Amiude, condutas que se amoldam a
determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo
apresentam  nenhuma  relevncia  material.  Nessas
circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade
penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser
lesado (2008, p. 210).

Concorda com tal entendimento Mafas quando verifica

que

Outro fundamento do principio da insignificancia reside na
idéia da proporcionalidade que a pena deve guardar em
relagdo a gravidade do crime. Nos casos de infima afetacdo
do bem juridico, o contetdo de injusto é tdo pequeno que ndo
subsiste qualquer razdo para imposicao da reprimenda. Ainda
a minima pena aplicada seria desproporcional & significa¢éo
social do fato (1994, p. 58).

Para atuacdo do principio da bagatela, deve-se partir do
principio de que o legislador define como crime determinado
comportamento. No entanto, ndo realiza uma valoracdo do
minimo e do méximo dessa conduta, ndo determina a
abrangéncia ou ndo de casos insignificantes, leves, de forma
que deixa um vazio ao aplicador da lei, que deve verificar se
efetivamente, em determinado caso concreto, deve o direito
penal cumprir sua misséo, a lei tem razdo de aplicagéo,
protegendo bens juridicos e mantendo a paz social.

Nesse sentido podemos citar Mafias quando diz que
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Assim, o desvalor do evento deve ser considerado de acordo
com a importancia dos varios bens juridicos protegidos
penalmente e da intensidade da ofensa ocorrida. O desvalor
da acdo, por sua vez, deve ser analisado segundo o grau de
probabilidade da conduta para a realizacdo do evento.

A concorréncia de ambos os critérios torna a conduta
evidentemente irrelevante para fins penais. Assim, ndo
poderiam ser considerados como bagatela, por exemplo, um
delito levemente culposo, mas de graves conseqiiéncias, ou a
tentativa de delito grave (1994, p. 61).

Por fim, Roxin diz que o principio da insignificancia
permite excluir logo de plIno lesdes de bagatela da maioria dos
tipos penais: maus-tratos sdo uma lesdo grave ao bem-estar
corporal, e ndo qualquer lesdo; da mesma forma, é libidinosa
no sentido do codigo penal s6 uma acdo sexual de alguma
relevancia; e s6 uma violenta lesdo a pretensdo de respeito
social sera criminalmente injuriosa. Por “violéncia” ndo se
pode entender uma agressdo minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaga deve ser “sensivel”,
para adentrar no marco da criminalidade. Se
reorganizassemos o instrumentério de nossa interpretacdo dos
tipos a partir destes principios, dariamos uma significativa
contribui¢do para diminuir a criminalidade em nosso pais

(2002, p. 47-48).

E isso que se propde no proximo tépico, com o uso da

bagatela e da derrotabilidade.

3.2 A DERROTABILIDADE E O PRINCIPIO DA INSIGNI-
FICANCIA

Conforme ja analisado anteriormente, pode-se afirmar
que a derrotabilidade configura o fato de uma determinada lei
ndo ser aplicada por forca da atuacdo de um principio,
configurando uma forma de excecao, preenchendo lacunas.

Ao se verificar o principio da Insignificancia, e o que
ele compreende, podemos afirmar que sempre que determinado
comportamento se adequar a um modelo penal, no caso, a uma
norma penal incriminadora (aquela que define crimes e impde
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sancdes penais), ocorrendo uma infima ofensa ao bem juridico,
ai compreendida sua natureza e extensdo da ofensa, pela
atuacdo do principio da bagatela, tal norma penal é derrotada,
em virtude do que deixa de ser aplicada naquele caso concreto.

Vale lembrar que isso néo significa na revogacdo dessa
lei penal, mas sim na sua ndo aplicacdo a determinado caso.
Excepcionalmente, se a injustica da norma se mostrar
indiscutivel, ou mesmo que nédo existe necessidade da atuacédo
penal quando presente aquela situacdo social, por questdes de
politica criminal, pode ocorrer a revogacao da lei, a exemplo
do delito de adultério.

Alguns autores colocam o Principio da Insignificancia
como uma forma de interpretacdo da lei penal, a exemplo de
Manas:

O principio da insignificancia surge justamente para evitar
situacbes dessa espécie, atuando como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal, com o significado
sistematico e politico-criminal de expressdo da regra
constitucional do nullum crimen sine lege, que nada mais faz
do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentéria do direito
penal (1994, p. 56).

Entendendo-se como forma de interpretacdo restritiva,
isto quer dizer que a lei positivada, em sua forma escrita, disse
mais do que sua real vontade, devendo, ao ser aplicada, ter
restringida a sua abrangéncia. Envolve ndo somente a
interpretacdo da lei penal, mas também da Constituicdo
Federal, de acordo com este e seus propositos.

A titulo de exemplo da derrotabilidade da lei penal pelo
principio da bagatela, poderiamos enumerar:

- casos de pequenas lesdes (um simples arranhdo),
causado em um acidente de transito;

- posse de infima quantidade de substancia entorpecente
para consumo proprio (ndo poderia ser considerada
autoleséo?);

- copia de uma midia, CD ou DVD de musica ou show,
para utilizacdo pessoal;
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- pequenas ofensas contra a honra;

- perturbacdo ofensiva ao pudor (contravencdo penal
que pode restar configurada com palavras de cunho sexual,
proferidas a uma pessoa);

- subtracdo de objetos de valor insignificante, ainda
mais se a vitima for grande estabelecimento comercial (por
exemplo, um batom, um perfume, uma fruta, etc.);

Os mais diversos tipos penais podem deixar de ser
aplicados  (derrotados), por forca do principio da
Insignificancia.

Escolhendo a honra, dentre os exemplos ja citados, 0s
simples atentados a moral ndo sdo suficientes para a
justificacdo de uma norma penal. Sempre que eles néo
diminuam a liberdade e a seguranca de alguém, néo lesionam
um bem juridico (2006, p. 21). Ao que poderiamos acrescentar,
sempre que a lesdo produzida seja tdo pequena, que deve ser
desconsiderada por ndo apresentar importancia juridica e nem
prejuizo para o ofendido.

Ainda fazendo uso de Mahas, o principio da
insignificancia nada mais é do que importante construcéo
dogmética, com base em conclusGes de ordem politico-
criminal, que procura solucionar situacdes de injustica
proveniente da falta de relacdo entre a conduta reprovada e a
pena aplicavel (1994, p. 67). E continua citado autor

escrevendo que
E necessario ir mais longe, conciliando a politica criminal
com a seguran¢a juridica que proporciona a claridade do
sistema, evitando-se a arbitrariedade. Por isso, dando validade
sistemética a conclusdo politico-criminal de que o direito
penal ndo se deve ocupar de bagatelas, é possivel considerar
materialmente atipicas as condutas lesivas de inequivoca
insignificancia para a vida em sociedade (1994, p. 79 — 80).
Quando a derrotabilidade de uma norma penal
incriminadora é imposta pelo principio da insignificancia, nada
mais esta se fazendo do que atuar como excecéo, interpretacao,
preenchendo um espaco deixado pelo legislador:
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E nesse contexto que deve ser entendido o principio da
insignificancia. E ele um instrumento de interpretacio
restritiva, fundado na concepcdo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem
macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a
proposicdo politico-criminal da  necessidade  de
descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente
tipicas, ndo atingem de forma relevante os bens juridicos
protegidos pelo direito penal (Mafas, 1994, p. 58).
Agindo dessa forma, o aplicador da lei, atuando dentro
de sua discricionariedade, realizando interpretacdo, emprega o
verdadeiro sentido do direito penal, evitando sua banalizacéo e
procurando sua atuacdo mais real e efetiva.
Com isso, a repeticdo de julgamentos no mesmo sentido
tende a aumentar, criando-se jurisprudéncia que pode funcionar
como forte aliada da derrotabilidade.

CONCLUSAO

De todo o enfrentamento proposto percebe-se que o
Direito Penal tem funcdo indispensavel para a vida em
sociedade, mantendo a harmonia social por meio da protecédo
de bens juridicos.

No entanto ndo é qualquer ataque a bem tutelado
penalmente que merece a reprimenda penal, conforme

observado por Conde e Aran:

De todo lo dicho se deduce que el bien juridico es um
fundamento necesario de la intervencién del Derecho pena em
la regulacion de la convivéncia humana, pero no es por si solo
critério suficiente para limitar el poder punitivo del Estado.
La intervcion del Derecho penal em la proteccion de bienes
juridicos  depende ademds, como dice Hassemer
(Hassemer/Mufioz Conde, Introduccién, 1999, pp 65 ss.), del
critério del merecimento de pena, es decir, del juicio de si um
comportamiento concreto que afecta a um determinado bien
juridico debe, por la gravedad del ataque, por la propia
importancia del bien juridico, etc., ser soncionado penalmente
(2007, p. 78).
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A derrotabilidade se mostra um instrumento perfeito
para uma correta aplicacdo do direito penal, como excec¢éo ou
interpretacdo, quer no que se refere a atuacdo do principio da
insignificancia, como no estudo ora exposto, quer em outras
questdes criminais, como, a titulo de exemplo, o caso do aborto
do feto anencéfalo, da busca (revista) pessoal feita pela policia
sem autorizacdo judicial, da eutanasia (hoje homicidio
privilegiado).

Utilizando-se do mecanismo da derrotabilidade, o
padrdo de incidéncia automatica e infalivel demonstrou
inconsisténcias, porque baseado em uma univocidade da
mensagem legislativa, além de estar alheio as possiveis
variagdes de contextos (Vasconcellos, 2009, p. 122).

Percebe-se que ndo se exige uma atuacdo legislativa
para afastar a atuacdo de determinada lei para a correta
aplicacdo do direito penal, a qual ndo deve ser aplicada em
certa situacdo, mas podera ser muito bom para outros casos
concretos.

Em tal sentido, complementa Prado: A ciéncia do
Direito Penal deve se empenhar na busca de diretivas
(realistas e eficazes) — sobretudo diante de uma experiéncia
legislativa pouco favoravel — para uma racional concretizacdo
e individualizacdo dos interesses merecedores de protecdo
(1997, p. 20).

Portanto, de acordo com a importancia do bem e a
extensdo da lesdo sofrida, ou o prejuizo suportado e a
repercussdo no mundo juridico, uma norma penal
incriminadora pode restar derrotada pelo principio da
insignificancia, para a maioria da doutrina tem ela sua
tipicidade afastada. O direito penal ndo deve se ocupar de
bagatelas, devendo existir seguranca juridica a fim de se
coibirem exageros.

Citado principio encontra sede constitucional, sendo
que a linha reguladora constitucional de ordem
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hierdquicamente superior deve servir para impor contornos
inequivocos ao direito de punir (1997, p. 74). Portanto, a
ordem democrética e social, amparando direitos fundamentais,
deve sempre prevalecer, e ferramentas para isso existem,
mesmo que se precise ir contra o direito positivado.

oy
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