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1. 0 bem juridico como objeto de protecao do direito penal

Talvez seja a obra Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal' publicada
por Claus Roxin no inicio da década de 1970, que o autor tenha efetivamente
consolidado as criticas voltadas ao finalismo (especialmente no que toca a es-
trutura da acédo humana que, segundo os estudos desenvolvidos por Welzel,
fundava-se em dados ontolégicos) até entdo dominante na dogmatica penal
alema, para dar lugar a uma teoria que ele proprio ja defendia desde a década
anterior?: o funcionalismo teleoldgico-valorativo, moderado ou valorativo.® Para
Roxin, nao é possivel extrair de dados pré-juridicos solucdes para problemas
juridicos, de modo que a teoria do delito tem de ser construida sobre funda-
mentos normativos, referidos aos fins da pena e aos fins do Direito Penal, isto €,
a politica criminal. Com isso, o autor delineia as bases de sua concepcgao fun-
cional ou teleolégico-racional da teoria do delito®, a qual obteve varios adeptos
dentro e fora da Alemanha e encontrou, em seu posterior Tratado, sua versao
mais elaborada.®

A partir dessa proposta, o autor procura superar a concepcao dualista
orientada pela separacao entre dogmatica penal e politica criminal sustentada
por Von Liszt, em que o Direito Penal seria o «Senhor absoluto de si mesmo»,
enquanto a Politica Criminal teria soberania tdo somente no que se refere ao
quantum da pena. Conforme esta concepc¢ao funcionalista, o ponto de unido
entre esses dois campos de estudo (Dogmatica Penal e Politica Criminal) gravi-
ta, exatamente, na Teoria do Bem Juridico: a protecao do Bem Juridico, como
funcao primeira do Direito Penal, cumpre tanto um lugar na dogmatica quan-
to um desempenho Politico-Criminal e o delito, por ambas as perspectivas, é
entendido, materialmente, como lesédo ou ameaca de lesdo a bens juridicos.®

1 Roxin (2002).

2 Especialmente a partir de seu artigo Sobre la critica a la Teoria Final de la Accion, publicado em ZStW
74, de 1962.

3  SANcHEz (2013), p. 91.
4 RoxnN (1997), p. 51 e ss.
5  Greco; Leite (2011), p. 107.

6  Alideia central da limitagao de caracterizagao do injusto penal deriva do conceito de contrato social,
tal como foi imposta ha cerca de 250 anos. Com o passar do tempo, essa ideia inicial ganhou contornos
diversos, de modo que as voltas do “dano social” na filosofia juridico-penal de Beccaria e Hommel, de
“leséo de direito” em Feuerbach e de “bem” ou “bem juridico” em Birbaun e Liszt ndo se incorporaram
em raciocinios idénticos, porém, sao caracterizados por uma base comum, cujas diferengas, foram muito
acentuadas com a profunda investigagéo que servem de modelo até os dias atuais. Conforme: SHUNEMANN
(2007), p. 206. A partir do primeiro terco dos 250 anos de histéria da moderna teoria juridico-penal (a
qual comega com Beccaria e termina com Birbaun), verificam-se respostas néo idénticas, porém pouco
divergentes no que concerne a Teoria do Bem Juridico: a) por meio de consideragdes jusracionalistas —
diretamente da figura do contrato social ou apoiadas de forma historicamente menos rigida — é possivel
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Assim, o Direito Penal estruturado teleologicamente, ou seja, construido para
atender finalidades valorativas, deve orientar-se por pressupostos de Politica
Criminal, pelo que, passa ela a nortear também os conceitos alinhados a Teo-
ria do Delito, sobretudo, as categorias a partir das quais seria possivel atribuir
responsabilidade penal ao sujeito (verifica-se o fato punivel e que pode desen-
cadear a imposicao de determinada pena). Trata-se, aqui, do conceito material
do crime.

Nesta perspectiva, o sistema juridico, tanto no ambito constitucional quanto
legal, autoriza e, por vezes, determina’ que o legislador estabeleca penalidades
a partir do que se pode reconhecer que o constituinte pressupds a existéncia
de um Direito de Punir do Estado. No entanto, ndo se diz quando é que um
comportamento deve ser considerado penalmente relevante para que o Estado
possa, legitimamente, exercer esse direito. E esta é a principal questao que
norteia o «conceito material do crime», isto é, a qualidade do conteldo da acao
punivel. Enquanto através do «conceito formal de crime», a conduta punivel é
apenas sujeita a uma definicao no &mbito do direito positivo, o conceito material
de crime remonta para os fins do proprio Direito Penal, sua razéo de ser. O con-
ceito material de crime, portanto, & anterior a propria legislacao penal e fornece
ao legislador um critério politico-criminal sobre o que ele pode tipificar a partir de
uma norma penal incriminadora (agao + pena) e o que ele nao deve traduzir na
forma de lei penal. A descrigao deriva do papel do Direito Penal, que é entendi-
do por Roxin como «protecéo subsidiaria dos bens juridicos»8.

desenvolver um conceito de crime, que nao esta disponivel para o legislador, e que se define pelo “dano
social causado aos bens naturais ou aos bens sociais dos membros da sociedade (...), e & imprescindivel
que esta infragao afete um bem necessario para todos e que deve ser preservado”. Ver: SHUNEMANN (2007),
p. 207; b) passa-se a sustentar a ideia orientadora de que o Estado deve garantir a possibilidade de de-
senvolvimento do individuo, fornecendo algumas coordenadas do que o Estado pode proteger através
do direito penal e aquilo que o Estado nao pode. Por isso, “os objetos de protegao de uma abstragao
incompreensivel ndo devem reconhecer-se como bens juridicos. Os tipos penais que sancionam formas
de comportamento sob a condigao de que sejam “idoéneas” para “perturbar a paz publica”, por exemplo,
nao descrevem suficientemente um bem juridico concreto, pois a “idoneidade” reclamada pressupde um
juizo de valor nao fundado empiricamente. De acordo com: Roxin (2009), p. 21/25.

7 A Constituigao Brasileira atribui ao legislador ordinario (através de lei federal) a criagdo de norma
penal (art. 5.°, XXXIX). No entanto, ao longo de seu texto, apresenta determinacdes expressas de crimi-
nalizagéo primaria dirigidas ao legislador, tais como aquelas previstas no art. 5.°, XLIl (pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei); art. 5.°, XLIII (a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a préatica da tortura , o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem); art. 5.°, XLIV (constitui crime
inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e
o Estado Democratico).

8  Roxn (1997), p. 51.
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No ambito abstrato, o objetivo politico-criminal é preventivo geral: a ideia
€ que a previséo de determinada conduta na forma de tipo penal incriminador
desmotive potenciais agentes a pratica do comportamento previsto na norma.®
Por isso, também, ao momento de imposicao da pena, devido aos limites ine-
rentes ao principio da culpabilidade e sua incompatibilidade com os incremen-
tos da pena, derivados da prevencao especial € da prevencao intimidadora, a
melhor maneira de proteger bens juridicos é, conforme Roxin, a confirmacao,
afirmacéo e reafirmacéo da consciéncia juridica (prevencéo geral positiva).

Apesar disso, nao parece existir um conceito de «bem juridico» a partir do
qual seja possivel oferecer uma delimitagéo legalmente fundada e satisfatéria
para seu conteldo. Por isso, Roxin'® anota que o melhor ponto de partida para
se determinar o seu referente é reconhecer que ha uma reserva direcionada an-
teriormente ao legislador, restricédo essa que deve ser buscada nos principios da
Constituicdo. A partir dos valores constitucionais, um conceito de bem juridico
juridicamente vinculante sé pode ser derivado das tarefas incorporadas na Lei
Fundamental do Estado de Direito baseado na liberdade do individuo através do
qual seus limites para o poder punitivo do Estado sao ali demarcados.

Essas formulagcdes materiais sao elaboradas a partir da perspectiva do Es-
tado Social de Direito. Busca-se, neste contexto, estabelecer a funcao limita-
dora do Bem Juridico o conectando as finalidades do ordenamento juridico e a
politica criminal (critério teleologico-material) e com as finalidades consagradas
na Constituicao (teses constitucionalistas). E € por isso que quando se sustenta
que toda incriminagao visa a defender um bem juridico, o conceito de bem ju-
ridico pode ser entendido tanto de uma perspectiva dogmatica quanto de uma
perspectiva politico-criminal, ou, para usar a famosa terminologia de Winfried
Hassemer, tanto de uma perspectiva imanente ao sistema quanto transcenden-
te ao sistema. De uma perspectiva dogmatica, toda norma penal tera seu bem

9 O tipo penal aqui funciona como garantia (limite), de modo que um fato sé pode ser sancionado
quando legalmente determinado antes da pratica da agcdo. Assim, toda pessoa pode ter a possibilidade,
antes da conduta, de saber se sua agéo € punivel ou néo (o tipo penal incriminador ndo tem poder retroa-
tivo). A tarefa de determinar legalmente responsabilidade penal nessa medida foi atribuida ao tipo penal
por Ernest von Beling. Conforme ele, «(...) a teoria do tipo é crucial na tarefa de interpretar os artigos da
Parte Geral do Codigo Penal, na medida em que possam ser redirecionados para seu esquema concei-
tual basico, teremos uma redagdo bem elaborada do ponto de vista técnico, o que facilita a aplicacéo do
preceito a fatos limitados pelo tipo, fora de cujos limites nao ha crime por falta de adaptagao que, por sua
vez, represente a garantia de classificacdo constitucional expressa no principio nullum crime sine lege».
Ver: Beuing (2002), p. 302. Assim, pode-se dizer que o tipo penal tem a fungao de descrever objetivamente
a execugao de uma agao proibida e, somente a partir dessa fungéo € atendida a exigéncia que deriva do
Principio da Legalidade Estrita. Notadamente, aqui, tem-se considerac¢des alinhadas a ideia de Estado de
Direito. Conforme: Roxin (1979), p. 170. Consequentemente, «0s tipos penais recebem circunstancias ou
finalidades que sao Uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento dentro da estrutura de um sistema
social global estruturado baseado nessa concepgao dos propdsitos ou para a operagao do proprio siste-
ma». Ver: RoxiN (1997), p. 55-56.

10 Roxi (1997), p. 55.
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juridico no &mbito de protecao. Quanto a esse conceito, ndo ha qualquer duvida
ou problema ja que, onde existir uma norma, havera um determinado interesse.
O conceito politico-criminal de bem juridico seria, portanto, dados fundamentais
para a realizacdo pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema so-
cial, nos limites de uma ordem constitucional.” No fundo de toda norma penal,
por exigéncia constitucional, subsiste a protecao de um bem juridico como ob-
jeto concretamente apreensivel. A conduta proibida, assim, deve ser encarada
como realidade concreta, jamais como uma relagao causal, neutra e formal.'
Desse modo, um conceito pedagdgico de Bem Juridico pode ser definido como
«todo valor da vida humana (bem) protegido pelo Direito (juridico)».'

2. 0 bem juridico como instrumento de limitacdo da
intervencao penal

Toda essa racionalidade teleoldgica se desenvolve a partir da intima rela-
¢ao que comporta o Direito Penal com as garantias do Sistema Constitucional,
especialmente no que toca as caracteristicas do Estado Social e Democratico
de Direito. Mas, embora seja bastante prestigiada essa perspectiva de Bem
Juridico como objeto de tutela penal, um problema persiste: essa compreen-
sdo ancorada na «prevengao geral positiva» da pena, alinhada ao processo de
criminalizagéo primaria, conforme estudos desenvolvidos por autores da cha-
mada Criminologia Critica'#, nao parece encontrar amparo empirico. Por isso,
a ideia de protecao de bens juridicos como missao do Direito Penal necessita
ser enfrentada.

E esse enfrentamento estd na compreenséo de que ndo é a norma que
determina substancialmente se 0 sujeito pratica ou ndo determinada conduta.
Para tanto, basta analisar qualquer tipo penal em que ha grande incidéncia
comportamental (tipicidade). Imagine-se o art. 155 do Cédigo Penal Brasileiro,
que criminaliza a agédo chamada furto. Em absoluto, ndo é a criminalizagéo da
subtracéo de coisa alheia mével que impede a pratica dessa acao (tanto o €
que, de fato, nao impede). Nao parece existir, portanto, uma adequacéo de sen-
tido entre a desmotivacao da pratica da conduta pelo sujeito e a previsao tipica
de referida conduta na forma de lei penal, o que faz concluir que o Bem Juridico
nao poderia ser, de fato, objeto de protecéo. E é por isso que alguns autores,

11 Greco (2011), p. 89.

12 Tavares (1992), p. 78-79.

13  Cussac; Busato; CasraL (2017), p. 212.
14 Baratta (2002).

15 CHaves Jr. (2018), p. 119-120.
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a exemplo de Paulo Cesar Busato'®, afirmam que o Direito Penal oferece uma
protecao meramente simbolica e nao efetiva na protecao de Bens Juridicos.'”

E isso € um fato incontestavel, demonstrado por cada novo fato criminoso.
Diante dessa constatacao, importa lembrar que num Estado Democratico re-
gulado pelo Direito, s € legitimo intervir juridicamente na vida das pessoas ex
post, pelo que, ndo € possivel pensar que o Direito Penal ofereca uma protecao
real, seja qual for o Bem Juridico a que se esteja tratando. O maximo que se
pode esperar, é que a norma oriente a consciéncia das pessoas, mas, sempre,
num carater de mera expectativa.'®

Especialmente por esta razdo, esse campo de estudo entende que o bem
juridico € um indicativo que orienta o limite de producao da norma (abstrata-
mente) e a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico € o limite que orienta a efe-
tiva intervencao do Estado na esfera de liberdade do individuo. Tem-se, ai, um
instrumento materialmente averiguavel de limitagcao do Poder Punitivo; o Bem
Juridico Penal teria, entdo, uma funcao limitadora da intervencao penal.

Isso é importante para se romper com uma espécie de tautologia concen-
trada historicamente quando se tenta delimitar o conceito de bem juridico desde
as concepcgdes contratualistas: quando se pergunta qual o objeto de protecao
do Direito Penal, a resposta recorrentemente apresentada é a de que ele tutela
0s bens juridicos que a sociedade considera relevantes para a sua coexisténcia.
De igual modo, quando se pergunta quais sao os bens juridicos mais relevantes
para a coexisténcia social, conclui-se, rapidamente, que sao aqueles tradicio-
nalmente assim considerados pelo Direito Penal'®, ou seja, tutelados pela norma
penal.?® Neste ponto, se se parte da premissa de que os Bens Juridicos mais
importantes para a sociedade sao aqueles assim considerados pelo legislador a
partir da norma, forcoso é concordar com Winfried Hassemer?!, quando diz que

16 Busato (2013), p. 16.

17 Tenta-se distinguir as funcdes manifestas das funcdes simbdlicas do Direito Penal. Para tanto, €
comum que se recorra aos estudos do sociélogo norte-americano Robert Merton: seria simbdlico o Direito
Penal que nao alcanga as suas fungdes manifestas (declaradas), mas apenas as latentes, de modo que
se desenvolve uma fraude. E isso parece mesmo ocorrer ja que, segundo a difundida teoria da prevengao
geral positiva, defendida inclusive por Winfried Hassemer (um dos principais criticos do Direito Penal Sim-
bolico), o simbolismo é inerente ndo apenas as modernas incriminagdes, mas a toda e qualquer norma
penal. Sobre o tema, ver: Greco (2011), p. 41-42.

18 Busato (2013), p. 16.

19 Essa mesma constatagao é registrada por Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli. Con-
forme os autores, a compreensao da categoria “bem juridico penal” € melhor realizada a partir da teoria do
tipo. Ver: ZarraroNi; PIERANGELI (201 1), p. 403. Assim, de acordo com os estudos dos tedricos da Criminolo-
gia Critica, o bem juridico penal € tido como uma espécie de 6nus argumentativo necessario para criagao
de lei penal, e ndo, propriamente, um objeto de protecao da norma.

20 BARATTA (2014), p. 65; passagem semelhante em: Baratta (1994), p. 10.

21 HasseMER (1984).
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o conceito de Bem Juridico estéa intimamente atrelado ao arbitrio do modelo de
cada Estado.??

O fato é que a concepcao do bem juridico que orienta o Direito Penal dentro
da estrutura dos propdsitos constitucionais €, certamente, de tipo normativo,
mas nao estatico. Esta sempre aberto a mudancas de aculturamento no qua-
dro social pois, se assim nao fosse, veria ele comprometida sua funcéo politi-
co-criminal nos movimentos de criminalizacao e descriminalizacdo no dmbito
das reformas penais. O bem juridico-penal deve, nessa linha, ser considerado
fundamentalmente como o padréo critico com o qual se deve verificar a legitimi-
dade da funcao do Direito Penal no caso concreto.?®

Basicamente, nos estudos que procuram encontrar um referente material
de definicdo de crime capaz de exprimir a negatividade social das situacdes
conflitivas da vida coletiva nas sociedades modernas e de indicar hipéteses
excepcionais e merecedoras de criminalizacao legal, situacdes estas que admi-
tiriam que o Direito Penal é necessario para solucao de determinados conflitos.

Problema é que, apesar de se tracar um referente material para o proces-
so de incriminagéo, referidos critérios possuem determinada vagueza, o0 que
permite que tenha sido ele utilizado pela doutrina como suporte argumentativo
para explicar o porqué de certas incriminacoes, mas a partir do pressuposto
puramente formal de que a norma penal teria como escopo sua protecao e,
admitindo, assim, sua legitimidade. Nao parece ser esta a melhor orientagao,
especialmente porque o discurso de protecao do bem juridico é sempre uma
oportunidade incriminadora e, assim, poder-se-iam tipificar condutas que le-
sam bens juridicos ilegitimos (abstratamente) €, no ambito concreto, punir com-
portamentos inbcuos, sem qualquer correspondéncia efetiva com questdes
relevantes da vida social. Por isso, «ao invés de ser tratado como objeto de
protecéo, deve assumir a posicéo de objeto de referéncia necessaria da incri-
minag&do»?°, em que a sua fungao essencial deve estar situada na «capacidade

22 Vale registrar que o Estado cumpre um papel decisivo na configuragéo do Direito Penal. E o primeiro
aspecto que mostra claramente as intimas relagdes entre Direito e Poder esté no fato de que a produgao
das leis, que constituem a principal fonte formal do Direito é de competéncia das instituicbes que detém o
Poder Politico. Ver: Fragoso (2015), p. 114. Desse modo, «o direito penal objetivo é expressdo ou emana-
¢ao do poder punitivo do Estado». Ver: Ficueirepo Dias (2004), p. 6. Dentro de uma modelagem democra-
tica, o Direito Penal reprime o proéprio Estado, funcionando como um direito delimitador do poder punitivo
estatal, revelando-se, em Ultima andlise, como um instrumento voltado ao atendimento dos direitos e das
garantias fundamentais. De outra parte, dentro de uma concepgéo totalitaria, o Direito Penal reprimira o
individuo, funcionando como um direito relegitimador da ordem social vigente, revelando-se, em ultima
andlise, como um instrumento voltado a repressao implacavel dos inimigos do regime politico. Ver: MeroLu
(2010), p. 264.

23 BEecHARA (2009), p. 21.
24 Santos (2008), p. 14.
25  Tavares (2016), p. 254.
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que mostra de se afirmar como o critério de determinacao de um Direito Penal
que nao pode ser aleatério, que assume pela primeira vez de forma racional a
sua legitimagao».®

Assim, n&o ha nada que, automaticamente, forneca elementos ao legislador
para que seja, desde logo, criminalizado. Pelo contrario, o conceito de bem
juridico apenas fornece um critério de incriminacéo que deve ser desenvolvido
na matéria juridica e que o legislador e o aplicador da lei devem consultar na
criacao e interpretacdo de cada preceito penal especifico.?” Trata-se de um
onus argumentativo necessario a partir do qual, legitimamente, um tipo penal
pode ser criado e a agao adequada formalmente a este tipo pode ser, no plano
concreto, considerada relevante a ponto de ser legitima a imposicao da pena
prevista no tipo.

Entdo, pode-se dizer que o bem juridico é critério de criminalizacéo porque
constitui o objeto de protecéo penal pois, existe, inegavelmente, um nucleo
duro de bens juridicos (tais como a vida, a incolumidade fisica, a liberdade, a
sexualidade humana) que configuram a base de um Direito Penal Minimo e,
portanto, dependem de protecao, também, penal. Além disso, admitir a pro-
tecdo de bens juridicos pela criminalizacao de comportamentos nao exclui a
necessidade de relevancia do bem juridico para constituir objeto de protecao
penal (que, conforme se vera, deve ser sempre subsidiaria e fragmentaria), nem
implica incluir todo e qualquer bem juridico como objeto de justificagéo do pro-
cesso de incriminacao. O problema, em absoluto, ndo reside ai. O problema
dessa arquitetura tedrica € que, se é verdade que a fonte exclusiva de bens ju-
ridicos selecionados para protecao pela via do Direito Penal é a Constituicao da
Republica (reconhecida como o fundamento politico do Estado Democratico de
Direito)?®, entao é possivel afirmar com razoavel seguranca que a criminalizacao
a partir desse critério, ao menos no Brasil, parece bastante distante da proposta
apresentada teoricamente. E 0 que se mostrard na sequéncia a partir de duas
reflexdes: a primeira, relacionada aos crimes de leséo, insere-se ao comporta-
mento que se amolda formalmente ao tipo penal relacionado ao crime de furto;
a segunda (alinhada aos crimes de perigo), encontra adequacéao formalmente
tipica no crime de tréafico de drogas.

26 PereRa (2003), p. 309-310.
27  Roxin (1997), p. 58.
28 Sanros (2008), p. 15-16.
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3. A intervencao minima em matéria penal

A Teoria do Bem Juridico desempenha um papel central no Direito Penal
do mundo ocidental, tanto europeu quanto brasileiro, pois o Brasil é tributa-
rio, especialmente, da dogmatica penal alema. E essa centralidade pode ser
diagnosticada a partir do classico preceito formulado por Winfried Hassemer
e Francisco Mufoz Conde: «o0 bem juridico € o critério central para determinar
corretamente o merecimento de pena que, para salvaguardar, de algum modo,
os direitos das diferentes partes que intervém no conflito penal, deve ser com-
plementado com outros critérios, como a danosidade social, a subsidiariedade,
a tolerancia, etc.».?°

Trata-se de uma tradicdo que relaciona a Dogmatica Penal, Politica Crimi-
nal e Direito Constitucional (sobretudo, no que se refere a Teoria dos Direitos
Fundamentais)®® e alcanca tanto o Direito Penal Material quanto o Direito Penal
Formal. Esta tradicéo da prioridade a certos principios particulares da Filosofia
do Direito Penal, da Politica Criminal e da Dogmatica Penal, dentre os quais
Winfried Hassemer®' destaca trés:

a) O primeiro deles € um Direito Penal de Fato: € na base da conduta huma-
na que se sustenta a interferéncia penal e o suspeito da pratica da acao
como primeiro ponto de partida da atividade juridico-penal do Estado.
Por isso, o tipo penal deve descrever a agéo criminosa e nao determinada
personalidade delitiva. Qualquer abertura para a infiltracao de um Direito
Penal de Autor (Té&terstrafrecht) constitui uma verdadeira possibilidade de
manifestacéo de um poder punitivo autoritario;

b) O segundo consiste na recusa sistematica de vincular o Direito Penal com
a reivindicagdo de tendéncias gerais, certas formas de vida ou convic-
¢cbes morais*® e, em vez disso, buscar objetos de protecao com o maior
grau possivel de definicao;

29 Hassemer; Mufioz Conde (1989), p. 113-114. Conforme os autores, até mesmo os tedricos de orien-
tagéo doutrinaria que sustentam que a missao do Direito Penal ndo consiste na protegao de bens juridicos,
mas no fortalecimento dos valores ético-sociais e do sistema normativo precisam admitir, também, o
critério do bem juridico, pois o Direito Penal s6 pode perseguir aquelas metas dentro dos limites tragados
pela Constituicdo e pela ideia do Estado de Direito (Obra citada, p. 114).

30 Em termos operacionais e processuais, conforme Canotilho, isso se da porque as declaragbes em
favor dos direitos fundamentais pelo texto constitucional dependem de uma prévia regulamentagao dos
proprios organismos estatais que elas visam controlar e condicionar no exercicio das suas proprias fun-
¢Oes executivas. Ver: CanoTiLHo (2008), p. 118.

31 HassemeR (2005), p. 63-64.

32 Define-se «moralismo juridico-penal» como a tese segundo a qual a imoralidade de um comporta-
mento é uma boa razéo, isto é, uma razéo adicional e intrinsecamente relevante, para incrimina-lo. Ver:
Greco (2010), p. 172. O Direito Penal ndo pode proteger a moral porque sua tarefa se esgota na protecao
de bens juridicos, e a moral ndo é um bem juridico.
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c) O terceiro e nao menos importante diz respeito a aproximacao do princi-
pio segundo o qual, em um Estado Democratico de Direito, ndo se pode
considerar relevante penal o comportamento que nao cause efetiva leséo
(ou efetivo perigo de lesao) a um bem juridico penalmente tutelado sob o
argumento vago de necessidade de castigo.

A concepgao material do Bem Juridico Penal se encontra alinhada as ideias
de direito subjetivo, interesse, valor, etc., os quais, em grande medida, relacio-
nam-se com a ideia de repercussao social €, a partir dela, de dano ou aquilo
que se compreende por lesividade social. Conforme explica Juarez Tavares®,
essa orientacdo subordina a norma a um processo de avaliaggdo. Aqui, a norma
juridica, em todas as suas fases, estaria submetida a um processo de verifica-
céo de legitimidade e validade, de modo que o interesse s6 pudesse nela se
inserir na forma de valor juridico, cuja lesao ou perigo de lesao condicionaria a
intervencao estatal.

Reconhecendo-se que o Bem Juridico é condigéo necessaria para a coe-
xisténcia social (circunstancias reais a partir das quais se busca promover uma
vida segura e livre, que garanta os direitos humanos e civis de cada um na so-
ciedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos) tendo como nucleo fundante a Constituicdo, passa o Direito Penal
que respeita essa funcionalidade a ter status constitucional. De outra parte, se
a Constituicao é dotada de uma carga valorativa voltada, especialmente, a pro-
tecao de Direitos Fundamentais, estaria o legislador limitado a criar tipos penais
de acordo com a promocao desses direitos, cujos valores sdo delineados na
Lei Maior. * Em concluséao, num Estado Democratico de Direito, a Constituicdo
da Republica funciona como instrumento de limitacao ao legislador no exercicio
de incremento de tipos penais incriminadores e de restricdo ao operador do
Direito no emprego da pena criminal a comportamentos deslocados do ambito
de protegéo do Direito Penal. Por isso, Claus Roxin®® defende um conceito de
bem juridico limitador a legislagao penal, na medida em que pretende mostrar
ao legislador as fronteiras de uma legitima punigao.

Isso implica exigir, em qualquer processo de incriminacdo, a demonstragéo
de que a conduta tenha lesado ou posto em perigo o respectivo bem juridico
(principio da lesividade). De tal forma, o principio da lesividade constitui uma
manifestacéo do principio da estrita legalidade penal, pois a norma € a uni-
ca que pode fixar o valor a ser tutelado (ou seja, 0 bem juridico penalmente
protegido).®® Nesse ambito de protecao, a ideia é que sejam abarcados bens

33  TavaRes (2016), p. 254-255.

34 SterneeRg-LIEBEN (2007), p. 107-108.
35  Roxin (2009), p. 20.

36 Cussac; Busato; CasraL (2017), p. 213.
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juridicos mediante a pena em uma medida adequada, ou seja, sem excecoes
desproporcionais e no marco dos Sistemas Constitucionais.®” Caso contrario,
OU seja, «caso a incriminagao nao possa ter como objeto de referéncia a lesao
ou perigo de leséo do bem juridico, é ela invalida por ndo representar essa nor-
ma um instrumento adequado do processo de comunicacao que se destina a
determinar as zonas do licito e do ilicito».®® Dai a importancia da submisséo ao
Principio da Exclusiva Protecao de Bens Juridicos formulado por Claus Roxin®,
pois serve ele como linha diretriz politico-criminal para o legislador, como arsenal
de indicacdes para a configuracao de um delito de um Direito Penal liberal e de
Estado de Direito. Mas, a partir desse modelo dogmatico, trés observagdes sao
necessarias.

A primeira delas é que, pela via do Principio da Intervencao Minima e da
elaboracéo de um conceito de Bem Juridico, apresenta-se uma série de pecu-
liaridades que convertem o Direito Penal num mecanismo de protecéo juridica
autbnoma, e até certo ponto, independentemente de outros ramos do Direito.
No entanto, «ndo existe uma obrigacdo para o legislador sancionar penalmente
toda conduta que lesione um bem juridico, e nem o Direito Penal é a Unica forma
de protegéo de bens juridicos, sejam ou ndo direitos fundamentais»* (critério da
fragmentariedade*").

A segunda observacao sugere que a protecao de bens juridicos nao sig-
nifica, necessariamente, protecdo através do Direito Penal. Conforme lembra
Claus Roxin, «0s bens juridicos ndo séo somente protegidos pelo Direito penal,
mas sim, também, por ele».*

Em terceiro lugar, as condutas tipificadas penalmente que podem lesionar
ou pbr em perigo bens juridicos relevantes (principio da legalidade penal) devem
respeitar o carater de ultima ratio que, dentro do ordenamento juridico, tem o
Direito Penal como Uultimo recurso de intervencao (critério da subsidiariedade®).

37  SANcHEz (2013), p. 92.

38 Tavares (2016), p. 254.

39 Roxin (2009), p. 26.

40 MUNOZ CONDE (2011), p. 563.

41 O caréter fragmentario do Direito Penal faz com que o Estado retire do ordenamento, pelo meio
legislativo, tipos penais cuja identificagdo a ofensa de tal bem n&o é respaldada em um consenso social
sobre sua imprescindibilidade. Francisco Mufoz Conde sustenta que a fragmentariedade do Direito Penal
aparece em uma tripla forma: a) defendendo o bem juridico s6 contra ataques de especial gravidade;
b) tipificando s6 uma parte de que nos demais ramos do ordenamento juridico estima como ilicito; e, ¢)
deixando sem castigo, em principio, as agdes meramente imorais. Resumidamente, essa selecéo de bens
juridicos, os seus niveis de gravidade de ataque e a exclusdo das condutas meramente imorais € deno-
minada fragmentariedade. A fragmentariedade €&, assim, uma caracteristica do Principio da Intervencao
Minima. Ver: Busato (2013), p. 56-59.

42 RoxiN (2009), p. 26.

43 O desrespeito ao carater subsidiario do direito penal gera um pernicioso fenédmeno denominado de
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E bem verdade que a afirmac&o de que o Direito Penal deve funcionar como
ultimo meio de intervencéo de controle pouco contribui para o exercicio desse
mesmo controle, ja que nao se fornece, concretamente, pardmetros substan-
ciais que legitimam determinada punicao. Isso se deve, especialmente, ao fato
de que nao existe um conceito unitario de Bem Juridico €, assim, ndo € possivel
definir bem juridico como se fosse um tipo de objeto. Por conseguinte, esse
conceito deve ser «concebido procedimentalmente, em termos de justificacao,
argumentacao ou discussao. Neste sentido, bem juridico sera todo aquele cuja
tutela legitima a puni¢éo».**

Assim, a analise de critérios da lesividade, subsidiariedade e da fragmenta-
riedade pressupde o respeito a uma escala de ponderacao entre a intervencao
estatal e a liberdade civil. Para tanto, deve-se, necessariamente, observar a
fixacé&o prévia de certas diretrizes que deverao ser levadas em conta em dois
niveis de ponderacao: a) pelo legislador (durante o processo de selecéo das
condutas penalmente relevantes); b) pelo aplicador do Direito na valoracéo do
comportamento que, formalmente, teria violado o bem juridico selecionado no
ambito abstrato.

Com relacao a protecao do Bem Juridico no campo abstrato (realizada no
ambito do poder legislativo), Guilherme Guedes Raposo*® enumera trés etapas
que devem ser observadas por ocasidao da escolha dos comportamentos pas-
siveis de punicdo por meio de uma pena: PRIMEIRA: a identificagédo do bem
juridico que se deseja proteger*®; SEGUNDA: a definicdo da estratégia politico-
-criminal que sera adotada para sua protecao, ou seja, a fixacao das medidas
— punitivas ou Ndo — que serdo implementadas para resguardar a integridade

“hipertrofia penal”, o que representa a cristalizacao da ideia de que o Direito Penal pode ser a panaceia
para todos os males. Ora, mediante a sua deflagragéo, detecta-se a volUpia do legislador em querer
resolver simplesmente tudo pela via criminal. Nesse contexto, o Direito Penal deixa de ser a ultima ratio
da politica social do legislador e se transforma, subitamente, na prima ratio ou, entdo, na sola ratio de
solugéo dos conflitos sociais — em franca oposigao, portanto, a concepgéo do Direito Penal enquanto um
instrumento subsidiario de controle social. Ver: MeroLL (2010), p. 21. Assim, a necessaria protegao do Bem
Juridico pela via penal pode ser explicada nos seguintes termos: o legislador encontra-se diante do ente
“vida humana” e tem interesse em tutela-la, porque a valora (a considera positiva, boa, necessaria, digna
de respeito etc.). Este interesse juridico em tutelar o ente “vida humana” deve ser traduzido em uma norma;
quando se pergunta “como tutela-lo?”, a uUnica resposta é: “proibindo matar”. Esta € a norma proibitiva
“nao mataras”. Esta norma deve ser expressa em leis e, com isto, a vida humana se revelard como um bem
juridico. Assim, a vida humana é um bem juridico a luz das disposigdes constitucionais, civis (art. 948 do
Codigo Civil Brasileiro) etc. Sem embargo, pode ser que ndo se contente com esta manifestagéo da norma
e requeira também uma tutela penal, ao menos para certas formas de lesdo ao bem. E ai, entao, quando
o legislador elabora o tipo penal que o bem juridico vida humana passa a ser um bem juridico-penalmente
tutelado (art. 121 do CP). Conforme: Zarraroni; PiERANGELI (2011), p. 397.

44 Cussac; Busato; CasraL (2017), p. 214.
45  Raposo (2011), p. 167.

46 A importancia disso reside, justamente, porque é «através do direito penal que o controle social é
formalizado». Ver: Hassemer; Mufioz Conde (1989), p. 116.
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do bem juridico (o legislador deve se valer, aqui, com base em regras de expe-
riéncias, em dados empiricos e criminoldgicos, e em eventuais conhecimentos
cientificos setoriais); e, TERCEIRA: a andlise de qual forma de controle social,
dentre todas existentes, sera a mais eficaz e menos onerosa (em termos de da-
Nos sociais) para coibir o comportamento indesejado. Neste ponto, dois niveis
de observagao se levantam:

No primeiro nivel, deve-se observar se 0 bem juridico em questao inscreve-
-se entre aqueles cuja protecao é fundamental para o desenvolvimento social do
individuo. Nao seriam fundamentais e nem suscetiveis de incriminacéo, assim, a
dissensao de opiniao*” e ofensas a convicgdes de conteldo meramente moral.

No segundo nivel, por sua parte, o aplicador do Direito tampouco deve
proteger os Bens Juridicos de uma maneira absoluta, sendo unicamente frente
as lesdes produzidas mediante riscos nao permitidos e intoleraveis socialmente.
De acordo com Claus Roxin“®, a categoria central do injusto penal nao é, pois,
a causacgéo do resultado ou a finalidade da acdo humana, como se vinha acre-
ditando por muito tempo, sen&o a realizacdo de um risco nao permitido. A cau-
salidade é s6 uma condicao necessaria, mas nao suficiente, do injusto penal.

4. A intervencao penal nos tribunais superiores brasileiros: da
desconexao entre os postulados ao esvaziamento dos critérios
para a legitima intervencao minima em matéria penal

Os critérios para a legitimacao de normas penais e sua respectiva aplicagao
a partir das teorias do Bem Juridico como nucleo fundamente para o Direito Pe-
nal constituem um filtro no processo de incriminacao, tanto no campo abstrato
de tipificacao das condutas (seletividade na indicagao dos bens que receberao
a tutela penal) quanto no campo concreto de aplicacdo da norma (com a limi-
tacdo a cominagéo e a aplicagéo das penas). Nesta perspectiva dogmatica,
«além de reduzir a intervencéo punitiva do Estado, faz-se necessario qualificar
tal intervencao de forma socialmente adequada»*, levando-se em conta bens
juridicos considerados realmente dignos de tutela penal.

Neste passo, o Direito Penal pode ser utilizado, também, como instrumento
de critica, seja politica ou constitucional, tanto nas praticas legislativas quanto
nos diversos exercicios que promovem a criminalizacdo secundaria®® na forma

47 Busato (2013), p. 65.
48 Roxin (2009), p. 41.
49  Gawao (2011), p. 117.

50 Tem-se por criminalizagdo secundaria a selegéo efetiva e definitiva operada pelas agéncias de repres-
sdo0. Essas agéncias séo os segmentos do Sistema Penal que atuam no plano concreto. Os segmentos
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daquilo que tratou Luigi Ferrajoli®'; «o grau de civilizacdo de um Estado é me-
dido, sobretudo, pela economia das proibicdes e penalidades, e pelo grau
de tolerancia social expressada no comportamento desviante, especialmente
quando nao se ofende os Direitos Fundamentais das pessoas».

A proposta deve se ajustar, portanto, a protecao dos Direitos Fundamen-
tais no controle social daquilo que Paulo Cesar Busato® chama de «controle
do intoleravel». E o intoleravel, segundo o autor, passa pela existéncia de um
ataque grave a um bem juridico essencial ao desenvolvimento do individuo na
sociedade. Essa, e nenhuma outra, deve ser a justificacdo da imposicéo de
uma norma juridico-penal, a qual somente pode ser considerada valida diante
da pretensao de justica.

Por esta razéo, frente ao modelo constitucional brasileiro, o Bem Juridico
deve operar como um limite ao Estado (fungcéao negativa), jamais em sentido
contrario. E, obviamente, esse limite ndo obriga a criar tipos penais, nem mesmo
nos casos em que se verificam razoavelmente importantes para a coexisténcia
social®®, pois 0 Estado possui outros instrumentos de tutela distintos daqueles
produzidos a partir do Direito Penal, de forma que nao se pode inverter o senti-
do do &mbito de protecao® (ultima ratio).

No Brasil, o Principio da Intervencao Minima é tratado sob a denominacao
de principio da bagatela ou principio da insignificancia, nomenclatura que fora
mencionada por Claus Roxin na obra Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal’® editada pela primeira vez em 1972.% Referido postulado é tido como
regra implicita que decorre do fundamento do Estado Democratico do Direi-
to expresso, essencialmente, no Principio da Dignidade da Pessoa Humana
(CRFB/88, art. 1.°, 1ll) e na tutela de bens juridicos fundamentais que desse
fundamento decorrem.

basicos do sistema penal que funcionam neste momento do processo de criminalizagao sao o policial, o
judicial, e o executivo. Trata-se, portanto, de trés grupos humanos que convergem na atividade institucio-
nalizada do sistema. Conforme: CHaves Junior; OLboni (2014), p. 141.

51 FerrasoLl (1992).

52 Busaro (2013), p. 17.

53 Exemplo disso pode ser extraido da penalidade prevista para o condutor de veiculo automotor que,
no Brasil, avanca sinal vermelho (seméforo). Conforme o Codigo de Transito Brasileiro (Lei 9.502/97, art.
208), a pena para esse licito administrativo € de multa. Embora a seguranga no transito seja um importante
Bem Juridico a ser protegido pela norma e, sem duivida, referido comportamento coloque em perigo essa
seguranca pretendida, o Direito Administrativo faz essa protegéo de forma suficientemente satisfatoria.
54 Cussac; Busato; CasraL (2017), p. 214.

55 Ver: Roxin (2002), p. 73.

56 Ha autores, a exemplo de Cezar Roberto Bitencourt, que sustentam que a terminologia foi utilizada
por Roxin pela primeira vez no ano de 1964, mas foi com a obra Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal que o principio foi incorporado ao ambito da doutrina.
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Na perspectiva da insignificancia, a tipicidade penal exige uma ofensa de
alguma gravidade aos bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer
ofensa a esses bens ou interesses € suficiente para configurar o injusto tipico.
Assim, condutas que se amoldam a determinado tipo penal, sob o ponto de
vista formal (adequacéo da conduta ao tipo) podem nao apresentar nenhuma
relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipi-
cidade penal (por auséncia de tipicidade material) porque, nesses casos, o bem
juridico penalmente tutelado ndo chegou a ser afetado.” Com a imposigcao de
critérios materiais e valorativos, procura-se superar, pois, a aplicagdo meramen-
te formal das normas de Direito Penal.

Embora no contexto brasileiro a esmagadora maioria dos autores trate da
insignificancia como principio orientador da intervencao penal, ha autores que
fornecem severas criticas a essa questéao terminoldgica por entenderem que es-
sas expressoes (bagatela ou insignificancia) minimizam a importancia do tema.
Conforme eles, foneticamente, a expressao «insignificancia» associa o principio
a uma questao de pouca importancia quando, realmente, ocupa o nucleo da
filtragem politico-criminal.

Paulo Cesar Busato®, por exemplo, anota que as expressdes induzem con-
clusao de que o objeto material sobre o qual se debruca o intérprete é o deter-
minante Unico da necessidade de intervencao penal. Por vezes, isso acaba por
contaminar a praxis forense brasileira, pois resta associada a uma necessidade
positivista atavica, manifestando-se em decisdes que referem expressamente
a necessidade de fixacdo objetiva, por exemplo, de valores de referéncia para
injustos patrimoniais. De outra parte, a adogao da expressao «intervencao mi-
nima» da a exata medida e os precisos contornos do principio, pois deixa claro
que a intervencao do Estado pela via do Direito Penal € reservada, seletiva, mini-
ma, em face das circunstancias, jamais vinculada a critérios objetivos e, menos
ainda, a valores determinados.

No final da década de 1980, alguns casos tangenciaram o Principio da In-
tervencao Minima no Supremo Tribunal Federal Brasileiro. No entanto, o RHC
66.869, julgado em dezembro de 1988, de Relatoria do Min. Aldir Passarinho, é
0 precedente apontado como o primeiro em que a Suprema Corte reconheceu
a atipicidade material do fato com fundamento no principio da insignificancia.®®

57  BIENCOURT (2012), p. 68-69.
58 Busaro (2013), p. 64.

59 Veja-se, porém, que é possivel encontrar antecedentes ainda mais remotos a esse julgado em que
a irrelevancia penal dos fatos em questéo foi utilizada como argumento para a concessao de ordens de
habeas corpus. No Unico acérdao do Plenario sobre o tema (HC 39.289, rel. Min. Gongalves de Oliveira, j.
08.08.1962), discutiu-se o furto de «sete metros de pano cru», tendo sido a ordem concedida por auséncia
de dolo. Em casos julgados em 09.03.1970 (HC 47.694, rel. Min. Thompson Flores) e 15.12.1970 (HC
48.370, rel. Min. Djaci Falcao), os pacientes foram beneficiados por decisdes que reconheceram a atipici-
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Dezesseis anos mais tarde, vem a julgamento aquele que é considerado o ver-
dadeiro marco da jurisprudéncia do STF na matéria. No precedente, pela pri-
meira vez, sdo expostos, de forma analitica, os fundamentos e os quatro vetores
que mais tarde formariam a matéria sedimentada para a aplicagéo do principio
da insignificancia em matéria penal no Brasil.®

Apoiando-se neste precedente, foram assentadas algumas premissas ra-
zoavelmente alinhadas ao Principio da Intervencéo Minima: a) a insignificancia
¢ fundada nos postulados da fragmentariedade e subsidiariedade; b) a insig-
nificancia exclui a tipicidade material do fato®'; e, ¢) para o reconhecimento da
insignificancia, devem ser observados os quatro vetores que orientaram o HC
84.412, quais sejam: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a ne-
nhuma periculosidade social da acéo; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilida-
de do comportamento; e, d) a inexpressividade da lesao juridica provocada. ©2

Ao que parece, entéo, o Tribunal ndo conceberia, doravante, a existéncia de
uma conduta tipica que nao afetasse consideravelmente um Bem Juridico pe-
nalmente relevante, assim considerado pelo sistema juridico-penal. Seria, essa
leséo, indispensavel, portanto, para configurar a tipicidade penal, adequando a
jurisprudéncia aquilo que a dogmatica penal ja vinha sustentando a tempos: «o
bem juridico desempenha um papel central na teoria do tipo, dando o verdadei-
ro sentido teleoldgico (de telos, fim) a lei penal. Sem o bem juridico, nao ha um
‘para qué?’ do tipo e, portanto, nédo ha possibilidade alguma de interpretagéo

dade do porte de pequenas quantidades de maconha para consumo pessoal, uma vez que as condutas
ocorreram antes do advento do Decreto-Lei n.° 385/1968. Ver: STF, HC 123.108/MG, rel. Min. Roberto
Barroso, 1.2 T., j. 03/08/2015, DJe 01/02/2016.

60 O acusado, no caso em questao, fora processado por furtar uma fita de videogame, avaliada em R$
25,00 (vinte e cinco reais). Ver: STF, HC 84.412-0/SP, rel. Min. Celso de Mello, 2.2 T., j. 19.10.2004, DJe
19/11/2004.

61 Isso porque, é bastante prevalente no ambito doutrinario que a auséncia de grave lesédo ao bem
juridico penalmente protegido pela norma penal afasta a tipicidade material. Dessa forma, a tipicidade
penal deve ser avaliada em duas fases distintas: a) formal (adequacgao da conduta ao tipo legal); b) material
(relevante ofensa ao bem juridico penalmente tutelado). Ha autores, ainda, que trabalham a tipicidade
penal num modelo conglobante, incluindo a normatividade ao conceito de tipicidade penal. Ver: ZarrFaroN;
PieranGEL! (2011), p. 398.

62 Importa lembrar que, embora em menor grau, hé precedentes que trabalham com outros vetores, a
exemplo do que se encontra no teor do julgamento do HC 107.082/RS, de Relatoria do Min. Ayres Britto,
de 24/04/2012. Neste julgamento, dentre os parametros para a aplicagdo do principio da insignificancia,
fez-se referéncia, por exemplo, a vulnerabilidade social do agente. Sobre o tema, vale registrar que a vul-
nerabilidade do agente ja foi objeto de estudo de Eugénio Raul Zaffaroni e, para o autor, trata-se de critério
para medigao da culpabilidade, jamais da tipicidade. Conforme Zaffaroni, quando o Processo Penal de-
monstra que o Acusado possui negatividades sociais que determinam a sua criminalizagao, essa condi¢ao
deve servir para que se reduza a censura que o Estado possa fazer em relagdo ao seu comportamento.
Ver: ZAFFARONI; SLOKUR; ALAcGiU (2002), p. 650-657.
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teleoldgica da lei penal (...)».5% Ou, ainda, «0s bens juridicos sao interesses vitais
da comunidade aos quais o Direito Penal outorga a sua tutela. (...) O tipo extrai,
assim, da norma; e a norma, do bem juridico».5

4.1. A politica da Intervencao Penal nos Crimes Patrimoniais nao
violentos: uma jurisprudéncia voltada ao Direito Penal de Autor

Ao se consultar os precedentes dos Tribunais Superiores (Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal), € possivel diagnosticar uma razoavel
inferéncia da orientacéo formulada a partir dos quatro vetores interpretativos
(oriundos, conforme tratado, do HC 84.412, do STF) na abordagem do Prin-
cipio da Insignificancia. Problema & que, em analise a esses vetores (minima
ofensividade da conduta do agente; nenhuma periculosidade social da acao;
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade
da lesé&o juridica provocada), percebe-se, desde logo, que eles ndo se alinham
aos ideais fundantes do Principio da Intervencdao Minima, o que possibilita que
esses Tribunais se utilizem de distor¢Oes interpretativas bastantes graves em
seus precedentes, orientando os Tribunais das Unidades Federativas a replicar
essas distorcdes.

Exemplo disso pode ser constatado ao se voltar os olhos para as inUmeras
decisdes que negam o carater de minima intervengéo do Direito Penal em raz&o
da suposta reincidéncia do agente®® (por vezes, utilizando-se da expressao

63 ZarraroN; PIERANGELI (2011), p. 402-403; ver, ainda: BarisTa (2007), p. 84-90.
64  JescHeck (1993), p. 231.

65 A reincidéncia esta prevista no Art. 63 do Codigo Penal Brasileiro e comporta a seguinte redagao:
«Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca
que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior». Conforme se vé&, o instituto da
reincidéncia penal & uma clara manifestagcao do Direito Penal de Autor, pois esté atrelado a circunstancias
de carater estritamente pessoal e sem qualquer relagéo com o fato sob julgamento: o proibido e reprovavel
ou perigoso é a personalidade do agente, e ndo a agéo por ele praticada. Por isso, ndo se condenaria tanto
o furto quanto o ‘ser ladrao’: «o direito penal de autor, (...) € uma corrupgéo do direito penal, em que nao
se proibe 0 ato em si, mas o ato como manifestagdo de uma ‘forma de ser’ do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva». Ver: Zarraroni; PIERANGELI, (2011), p. 110. N&o por outra razéo, uma consideravel
gama da dogmatica penal considera que referido instituto viola os Direitos Fundamentais e tem, assim,
a sua constitucionalidade questionada. Isso, especialmente em razéo de sua fatal desvinculagdo com o
injusto penal colocado sob julgamento. Desse modo, verifica-se que os fundamentos de punir das antigas
culturas ainda vivem no nosso ambiente social, mas agora, revestidos de determinada racionalidade juridi-
ca. Neste sentido: Zarraron; PiEranGeL! (2011), p. 107-111; Queiroz (2008), p. 102; Franco (1995), p. 781;
Busato (2013), p. 891; Busato (2009), p. 222-223; Rosa, (2008), p. 354-355; Gawvao (2011), p. 764; SanTOs
(2008), p. 580.
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«reiteracao delitiva»)®, isto €, por circunstancias atinentes ao sujeito do crime, e
nao do fato praticado por ele.

A linha argumentativa, na maior parte desses casos, € no sentido de que a
aplicacao do principio da insignificancia deve ser precedida de «criteriosa andli-
se de cada caso», e, sobretudo, a fim de evitar que a sua adogao indiscrimina-
da do postulado constitua «verdadeiro incentivo a pratica de pequenos delitos
patrimoniais»®’. Neste passo, a lesdo ao Bem Juridico penalmente tutelado nao
seria 0 Unico parametro a ser avaliado. Pelo contrario, os Tribunais Superiores
do Brasil ostentam inimeros precedentes em que, apesar de néao existir le-
sao aparente ao Bem Juridico, consideram tipicas hipdteses em que o0 agente
ostenta condenacdes anteriores ou, até mesmo, inquéritos policiais ou acdes
penais em curso®, haja vista que, nesta Ultima condigéo, embora possa se falar
em agente tecnicamente primario®, «referida situacao pessoal evidencia uma
habitualidade delitiva, o que nao pode ser tolerado pelo Direito Penal».”

Observa-se, assim, uma flagrante transmudacao do Principio da Interven-
¢éo Minima e dos critérios da lesividade, da fragmentariedade e da subsidiarie-
dade, pois aquilo que tem a funcéo de limitar o ius puniendi, é flagrantemente
manipulado como verdadeiro instrumento para interpretagcdes extensivas da
norma penal. Em outras palavras, «determinadas construcoes dogmaticas con-
vertem um limite do direito de punir em uma demanda e justificacdo a qualquer
custo, de modo que subvertem sua funcéo de freio para transmuda-lo em um
acelerador de incriminagéo»"".

A desorientacéo hermenéutica é tao brutal que se chega a aportar para um
verdadeiro Direito Penal de Autor™, levando-se em conta, antes de qualquer
outro qualificativo, as condicdes pessoais do réu (inquéritos policiais em curso,
antecedentes e reincidéncia) para se verificar se o fato €, ou nao, penalmente
tipico: ignora-se o fato praticado e concentra-se na pessoa do agente.”® Por

66 Embora extremamente minoritario, vale anotar que é possivel encontrar precedentes que desprezam
as condigdes do agente no trato do principio da insignificancia (Exemplos: HC 112.400/RS, de Relatoria
do Min. Gilmar Mendes; HC 106.068/MG, de Relatoria da Min. Carmen Lucia; e HC 93.393/RS, que tem
como Relator o Min. Cezar Peluso, etc.).

67 Ver: STF, HC 120043/DF, rel. Min. Luiz Fux, 1.2 T, j. 19/11/2013, DJe 03/12/2013. Ainda, no AgR
no HC 107.733/MG, o mesmo Ministro fez consideragdes semelhantes ao denegar a ordem a paciente
reincidente, condenado a um ano e trés meses de reclus&o, em regime inicial semiaberto, por furtar seis
barras de chocolate, avaliadas conjuntamente em R$ 31,80 (trinta e um reais e oitenta centavos).

68 STJ, HC 250.126/AL, rel. Min. Nefi Cordeiro, 6.2 T., j. 10/03/2016, DJe 21/03/2016.

69 Conforme a literalidade do art. 63 do Codigo Penal Brasileiro.

70 Extraido de: STF, HC 135317/MG, rel. Min. Carmen Lucia. 2.2 T., j. 06/09/2016, DJe 01/08/2017.
71 Cussac; Busato; CaBrAL (2017), p. 215.

72  Sobre o Direito Penal de Autor, ver: Jakoss; MeuA (2007).

73  Os precedentes que subvertem os critérios da Intervencéo Minima do Direito Penal séo fatos: no RHC
117.751, de Relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, o paciente era processado por ter subtraido de um

VOLUME 11\ n.2 3 \ novembro 2019



CATOLICA

0 esvaziamento dos critérios tedrico-dogmaticos da intervencao minima em LAW
materia penal no Brasil: duas reflexdes acerca do abandono do contetido REVIEW
material do crime pelos tribunais superiores \ Airto Chaves Junior

certo, esse tratamento dirigido a pessoa do réu propde um modelo de exegese
bastante esquizofrénico, conforme se pode constatar do exemplo trazido por
Paulo Cesar Busato’™, segundo o qual, seria bastante curioso submeter a esses
tribunais a consideracdo da seguinte hipdtese: “A”, reincidente, em concurso
de pessoas com “B”, agente completamente primario e de bons antecedentes,
praticam determinada subtracao de valor irrisério, verdadeiramente sem qual-
quer importancia. Perceba-se que, seguindo esse plano hermenéutico, estar-
-se-ia forgado a reconhecer o injusto penal apenas para um dos agentes.

Sustenta-se no &mbito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
as teorias afetas a um Estado Democratico de Direito, tais como o Principio da
Intervengao Minima, e que tendem a afastar ao maximo a incidéncia do Direito
Penal «n&o podem servir como passaporte, carta branca ou green card para a
pratica de condutas tipicas». Desse modo, o reconhecimento da insignificancia
para agentes com registros criminais pretéritos, representaria, portanto, estimu-
lo para a pratica reiterada de pequenos crimes sem punicdo.”

Conforme se verifica, conquanto tenha se esforcado a dogmatica em esta-
belecer critérios amparados na subsidiariedade e fragmentariedade do Direito
Penal como instrumento de interpretacao restritiva do tipo penal, especialmen-
te, a partir da importancia do desvalor da acao e do resultado (lesividade), o
que se tem é uma exegese fundada em circunstancias que nao encontram
amparo em quaisquer desses critérios. Estabelece-se, pois, um «principio de
intervencgao a la carte em que, ora € minimo, ora é sustentado essencialmente
em caracteres da pessoa que esta sob julgamento.

supermercado um desodorante, avaliado em R$ 15,12 (quinze reais e doze centavos); no julgamento do
HC 101.998, o Relator, Min. Dias Toffoli, manteve a condenagao a um ano de recluséo sem substituicao
por pena restritiva, pelo furto de nove barras de chocolate, avaliadas em R$ 45,00 (quarenta e cinco reais),
ao considerar que o réu, por ser reincidente, teria «personalidade voltada a pratica delituosa»; semelhante-
mente, no HC 118.089, a Relatora Min. Carmen Lucia, manteve a condenacao do paciente de dois anos
de reclusédo, sem substituicdo por pena restritiva de direitos, por ter subtraido do caixa de uma padaria
uma cédula de R$ 50,00 (cinquenta reais) e um mago de cigarros. Curiosa ¢ a fundamentagéo do acordao:
«comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a sua re-
provabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem se submeter ao direito penal»; o entdo Ministro
Teori Zavascki também acompanhava a posigao majoritaria. No julgamento do HC 114.877, manteve a
condenagao do réu a dois anos de reclusdo por subtragio de objeto avaliado em R$ 100,00 (cem reais).
Conforme ele, «<nao se pode considerar atipica, por irrelevante, a conduta formalmente tipica, de delito
contra o patriménio, praticada por paciente que possui condenagdes anteriores»; o Ministro Celso de
Melo também tende a afastar a aplicagéo do principio da insignificAncia quando o réu ostenta condenagao
definitiva (ver HC 111.016); Joaquim Barbosa, quando Ministro do Supremo, também adotava a mesma
orientagao (conforme HC 107.500).

74  Busato (2013), p. 64.

75 Eo que emerge dos precedentes: STF, HC 110.951/RS, rel. Min. Dias Toffoli, 1.2 T., j. 13/12/2011,
DJe 27/02/2012; STF, HC 108.696/MS, rel. Min. Dias Toffoli, 1.2 T., j. 06/09/2011, DJe 20/10/2011; e STF,
HC 107.674/MG, rel. Min. Carmen Lucia, 1.2 T., j. 30/08/2011, DJe 14/09/2011.
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Sabe-se que a tipicidade penal (tanto a formal quanto a material) nao com-
porta qualquer relagdo com a pessoa do agente (se processado, condenado ou
reincidente). As questdes relacionadas ao autor do fato sé podem ser levadas
em conta apds a prova de que estao presentes todos os componentes do injus-
to e numa eventual dosimetria de pena em caso de condenacéao (CP, art. 59 do
Cadigo Penal™), ou seja, apds comprovada a presenca de tipicidade, ilicitude e
culpabilidade.

Por isso, ha de se respeitar requisitos para afericdo da hipdtese de incidén-
cia do Principio da Intervengéo Minima, quais sejam: 1. O reconhecimento de
que o caso sob reflete um ataque a um bem juridico fundamental para o desen-
volvimento da vitima em sociedade; 2. Que esse ataque seja grave o suficiente
para justificar a ultima instancia de controle social (Direito Penal)””. A gravidade
da lesédo ao Bem Juridico, por sua vez, deve ser medida tendo em conta: a) a
classe de violagao realizada, em face de sua tolerabilidade social; b) a intensida-
de do prejuizo ao bem juridico da vitima em face de suas condigbes pessoais;
e, C) se o emprego do Direito Penal, na hipétese concreta, ndo é meramente
simbdlico, diante da melhor e mais eficaz possibilidade de solucdo do problema
social por outra via’® (institucionalizada ou n&o).

A jurisprudéncia que prevalece no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica, porém, estabelece exatamente o contrario: afasta-se o prin-
cipio da insignificancia a agentes em situacao de (e tao somente em razao da)
reiteracdo delitiva (tecnicamente reincidentes ou ndo). Nesta perturbada deso-
rientacéo, a agao decorrente da subtracédo de um chocolate de uma loja que
compde uma grande rede de supermercados pode ou nao ser considerada
tipica e essa determinacdo da existéncia do injusto dependera de aspectos
relativos a pessoa do réu. Nega-se, assim, a tradicdo dogmatica de um Direito
Penal de Culpabilidade para se instalar um verdadeiro Direito Penal de Autor no
Brasil™®, semelhantemente a proposta e limites materiais trazidos por Glnther

76  Art. 59 do Codigo Penal — «O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao com-
portamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagéo e prevencao
do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos
limites previstos; Il — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV — a substituicao da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel». Destacou-se.

77 Veja-se que a gravidade da leséo ao bem juridico ndo comporta relagao alguma com a fase do crime
em que se atingiu a conduta. Nao se deve levar em conta, assim, no juizo de tipicidade penal, se o crime
é consumado ou tentado. Porém, essa caracteristica, lamentavelmente, também tem sido critério para o
reconhecimento da insignificancia do fato em matéria penal no Brasil. Ver, por exemplo, o seguinte prece-
dente: STJ, REsp 828094/RS, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5.2 T., j. 05/02/2009, DJe 16/03/2009.

78 Busato (2013), p. 67.

79 Semelhante interpretagdo fez o Ministro Roberto Barroso em voto (vencido) do julgamento do HC
123.108, de sua Relatoria, julgado em 05/08/2014 pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal:
«(...) caso se entenda que o furto de coisa de valor infimo pode ser punido na hipétese de reincidéncia
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Jakobs, na década de 1980: «criminalizacao no estagio prévio a lesao a bem
juridico»®. Neste passo, «o Direito Penal poderia ser caracterizado pela imagem
do agente de que ele parte»®'.

A partir disso, esses tribunais fazem com que o Direito Penal de Fato sim-
plesmente ndo se realize. E como se o ato de subtrair coisa qualquer fosse
considerado o sintoma de uma personalidade perigosa e que deve ser corrigida
do mesmo modo que se conserta uma maquina que funciona mal.?? Para tanto,
levam-se em conta critérios que tratam de provocar uma deformacao no Direito
Penal de Fato pela pratica do sistema, ao tempo em que se sustentam em de-
terminadas racionaliza¢des justificantes de tais praticas.

E claro que a Intervencédo Minima nao se prende, exclusivamente, ao
valor intrinseco com Bem Juridico. Porém, nao ha amparo dogmatico ou
exegese possivel para se sustentar a tipicidade penal nas caracteristicas
pessoais do agente, salvo a possibilidade de, assumidamente, ter-se um
Direito Penal de Periculosidade e fundado, portanto, na pessoa do autor.

Conforme ja se registrou dos ensinamentos de Winfried Hassemer®, a acéao
humana é a base da interferéncia penal, pelo que, qualquer abertura para a
infiltragdo de um Direito Penal de Autor constitui uma verdadeira possibilidade
de manifestacéo de um poder punitivo autoritario. Além disso, formas de vida ou
conviccdes morais nao podem fazer parte do processo de criminalizacao. Por
ultimo, num Estado que se pretende ser reconhecido Democratico de Direito,
nao se pode considerar relevante penal o comportamento que nao cause efeti-
va leséo ou qualquer perigo de lesdo a um bem juridico sob o argumento vago
de necessidade de penalidade e correcéo.

Além disso, toda essa argumentacdo proveniente dos precedentes aqui
anotados, rasa e sem fundamento tedrico-dogmatico no Principio da Interven-
gao Minima, que procura postular um Direito Penal de Autor ou o introduzir, sub-
-repticiamente, na construgao dos conceitos do saber penal, acaba por burlar o
nullum crimen sine conducta, na medida em que considera a conduta como um
simples sintoma de uma personalidade inimiga, ou hostil ao direito (reiteracéo
delitiva). Trata-se de uma das mais perigosas manifestacdes do Direito Penal

do agente, é preciso admitir que a questdo da insignificancia se move do dominio da tipicidade para o
da culpabilidade. Isto porque, como visto, ndo é possivel afirmar, a luz da Constituicao, que uma mesma
conduta é tipica para uns e ndo para outros (0s reincidentes), sob pena de configuragao de um inaceitavel
direito penal do autor, e ndo do fato, como ja decidiu este Tribunal». Ver: STF, HC 123.108/MG, rel. Min.
Roberto Barroso, 1.2 T,, j. 03/08/2015, DJe 01/02/2016.

80 Ver: Jakoss; MELA (2007).

81  Greco (2011), p. 25.

82  ZarFARONI; PIERANGELI (2011), p. 110.
83  HassemER (2005), p. 63-64.
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Autoritario, que repugna os mais elementares principios constitucionais® volta-
dos a protecao dos Direitos Fundamentais.

4.2. A politica da Intervencéo Penal em crimes de perigo abstrato: notas
acerca da acao formalmente adaptada ao tipo penal que criminaliza o
trafico de drogas (Lei 11.343/2006, art. 3385)

A afetacéo ao bem juridico pode ocorrer de duas formas: de dano (ou leséo)
e de perigo. Ha dano ou lesao quando a relacao de disponibilidade entre o su-
jeito e o ente foi realmente afetada, isto é, quando, efetivamente, impediu-se a
disposicao, seja de forma permanente (como ocorre no homicidio) ou transitéria
(como pode ocorrer num crime de furto), do Bem Juridico. Por outro lado, ha
afetacdo ao Bem Juridico por perigo quando a tipicidade requer apenas que
essa relagao tenha sido colocada em perigo (de leséo). Essas duas formas de
afetacdo dao lugar a uma classificacdo dos tipos penais em tipos de dano e
tipos de perigo (esses ultimos, distinguidos entre tipos de perigo abstrato e tipos
de perigo concreto). Acerca deles, sustenta-se que o perigo concreto € entendi-
do como um verdadeiro perigo e o abstrato como uma simples possibilidade.®

A justificativa declarada para tipificacéo da pratica do trafico de drogas traz
como bem juridico penalmente tutelado a salde publica que, juntamente com
outros bens juridicos coletivos (direito penal ambiental, direito penal econémico,
etc.), decorre de protecéao razoavelmente recente. Trata-se de uma politica cri-
minal ancorada na antecipacao da criminalizacédo do dano ao Bem Juridico: ao
invés de proteger a saude de pessoas determinadas que, no plano concreto,
encontram-se com esse bem juridico em risco, langa-se uma espécie de prote-
¢ao virtual a saude publica (bem juridico coletivo).

Essas novas criminalizagdes derivam, além de uma notavel expanséao do
ambito de alcance do Direito Penal a determinados bens, mas também, de
uma verdadeira antecipacao da proibicao penal, especialmente no que toca a
tendéncia de se formular novos crimes de perigo abstrato: tipos que declaram
punivel um comportamento sem exigir leséo real ou perigo concreto ao bem
juridico que a norma declara proteger.8” Aqui se verifica, conforme anota Win-

84 ZarrARONI; PIERANGELI (2011), p. 111/360.

85 Extrai-se do referido tipo penal: «Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, ad-
quirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagéo ou em desa-
cordo com determinagao legal ou regulamentar: Pena — reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e paga-
mento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (...)».

86  ZAFFARONI; PIERANGELI (2011), p. 488.

87 Greco (2011), p. 2.
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fried Hassemer®, a tendéncia de significativa reducéo dos classicos crimes de
resultado, na medida em que os crimes de perigo ocultam a auséncia da factual
forga do Direito Penal para proteger, de fato, o bem juridico, suprimindo a liga-
¢ao entre o comportamento criminalizado e o dano a esse bem. Neste passo,
o injusto penal ndo é mais a causa provavel de um dano, mas, tdo somente,
uma atividade qualquer que o legislador criminalizou. Em miudos, se a poten-
cialidade ou 0 perigo abstrato de dano existe na escolha desta atividade, nao
pode isso ser discutido no ambito da norma, pois isso compreende apenas um
elemento de avaliagdo na promulgagéo da norma.

Assim, essa desmaterializacdo do bem sob prote¢ao traz, em qualquer hi-
potese, dificuldades dogmaticas e politico-criminais. O primeiro deles € delimitar
claramente quando é que determinado Bem Juridico € lesionado ou colocado
em perigo pelo comportamento formalmente tipico. Outro problema é conseguir
razoavelmente estabelecer a relacao de causalidade entre a acdo e seus pos-
siveis efeitos. Por fim, ha problemas para se permitir verificar se o bem juridico
que permitiria 0 processo de criminalizagéo € referido, em ultima instancia, a
interesses individuais ou n&o.#°

De qualquer maneira, se a finalidade do Direito Penal € a protecao de bens
juridicos (concepcao teleoldgica/valorativa) ou mesmo, se o seu intuito € limitar
o poder punitivo (concepcao limitadora/reducionista — quando entédo o Bem Ju-
ridico funcionaria como instrumento de limitacao da intervencao penal), forcoso
admitir que tais interesses s6 podem ser referidos a individuos determinados,
de modo que apenas bens juridicos individuais sao de pronto legitimaveis. Os
bens juridicos supraindividuais, tais como a salde publica, devem demonstrar
que sao capazes de ser reconduzidos a seres humanos individuais (pelo menos,
determinaveis).®®

Essa andlise personalista do Bem Juridico, conforme Winfried Hassemer,
«Objetiva uma politica de Direito Penal vinculada a critérios que justifiguem e
mensurem suas decisdes com base na protecao de interesses humanos dignos
de protecédo»®'. Caso contrario, pode-se inserir no contexto da norma, sim-
plesmente, qualquer coisa: autoriza-se criminalizar praticas, por exemplo, para
atingir, ilegitimamente, determinados grupos especificos de pessoas num fla-
grante descompasso com 0s postulados que norteiam a intervengéo minima no
ambito do Direito Penal. Por isso, deve-se partir de um modelo de Direito Penal
adequado ao Estado de Direito que se caracteriza em reconhecer bens juridicos

88 HassemER (1995), p. 23-36.
89 BecHARA (2009), p. 21.

90 Concepgao formulada por Winfried Hassemer intitulada Teoria Pessoal ou Teoria Monista-pessoal do
Bem Juridico. Conforme: Greco (2011), p. 16.

91 Hassemer; Mufioz Conde (1989), p. 112.
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relevantes, mas, aliado a isso, para os quais seja possivel (no sentido da Teoria
Pessoal) identificar lesdo ou perigo de lesdao no ambito concreto do comporta-
mento humano, sempre estritamente formalizado e reduzido a seu nucleo de
todo indispensavel, qual seja, o0 Bem Juridico Penal.®?

Dito isso, pode-se dizer que ha situacdes especificas em que a intervencao
penal ndo se da apenas quando ha um dano ao Bem Juridico determinado, mas
quando é ele, também, colocado em perigo. Para tanto, porém, a acao (tanto
no plano objetivo quanto subjetivo) deve ser dirigida a possibilidade de causar
lesao a esse bem. E é por isso que Claus Roxin® afirma que, ainda no plano dos
crimes de perigo, a criminalizagéo da acao a partir da qual ndo exista qualquer
possibilidade de leséo ao Bem Juridico objeto de prote¢do da norma é proibida.

Eis aqui 0 ponto nevralgico desta parte da pesquisa. Independentemente da
dispensabilidade de lesao propria dos crimes de perigo, a acao consubstancia-
da na pratica de qualquer dos verbos compreendidos no tipo deve ser poten-
cialmente lesiva a ordem social a partir da leitura do Bem Juridico delimitado no
ambito da norma, diante do que, trés consideracdes s&o necessarias.

a) A primeira é que, no Brasil, o crime de trafico de drogas é classificado
como crime de perigo abstrato ou de mera atividade, o0 que, conforme a
construcao tedrica acerca dessa espécie normativa, dispensa qualquer
leséo efetiva ao Bem Juridico, qual seja, a salde publica;

b) Criminalizar agbes que, em tese, buscariam a protegéo de bens suprain-
dividuais e de perigo abstrato ndo autoriza o Estado a intervir na esfera
de liberdade das pessoas pela via do Direito Penal de qualquer modo;

¢) Para tanto, faz-se necessario alinhar a criminalizacao da acéo de traficar
drogas a Teoria do Bem Juridico e ao Principio da Intervencéo Minima.
Assim, numa analise atenta e valorativa, para que a agéo adequada for-
malmente a qualquer dos verbos do tipo seja considerada materialmente
tipica, deve ela gerar um perigo (ainda que abstrato) de lesdo a salude pu-
blica. Dito de outra forma, além da tipicidade formal, também nos crimes
de perigo abstrato se deve avaliar o conteudo material da norma, pois € a
partir dessa analise que se revela o bem juridico que estaria tutelado por
esse conteuddo.

Conforme se verifica, nao se pode abandonar o contelido material do cri-
me, qualquer que seja a espécie normativa sob avaliagdo. Faz-se necessario,
sempre, ponderar se a agao contrariou 0 aspecto valorativo do seu teor contido
na norma.

92 Greco (2011), p. 16.
93  Roxn (1997), p. 60.
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No entanto, é patente o desprezo aos postulados do Principio da Interven-
céo Minima pelos Tribunais Superiores do Brasil guando o tema em apreciacao
séo casos formalmente alinhados ao delito de trafico de drogas. Em grande me-
dida, a tipicidade do comportamento ¢ verificada tao somente em razao da letra
fria e abstrata da lei, desprezando-se por completo as peculiaridades de cada
caso e a impossibilidade material de qualquer ofensa ao Bem Juridico no caso
concreto. Exemplo disso pode ser extraido de um caso julgado pelo Superior
Tribunal de Justica em que fora considerada tipica a acao perpetrada a partir
de 0,25 decigramas de droga. No precedente, estranhamente, faz-se referéncia
a “potencialidade da droga” para catalisar uma expresséo absoluta de poten-
cialidade de dano: «nao se deve (...) prejudicar a configuragao da tipicidade do
delito, que esta vinculada a potencialidade da droga, ao risco social € a saude
publica e ndo a lesividade comprovada em cada episddio concreto»®?,

E claro que, apesar de argumentar nesse sentido, despreza-se a atuacéo
fragmentaria do Direito Penal que sempre é dirigida ao caso concreto, sob uma
perspectiva material, quando entao, no caso, seria impossivel considerar rele-
vante o desvalor da acéo. Do precedente, o Principio da Exclusiva Protecao dos
Bens Juridicos (Claus Roxin) é transformado em «principio de total protecao
dos bens juridicos», pois, renuncia-se a protecéo de sua seguranca juridica de
liberdades publicas frente ao poder do Estado em troca de uma suposta falsa
seguranga material: a protecao de todo e qualquer interesse pela via do Direito
Penal.

Nao se esta a dizer que a responsabilidade penal que pode derivar da acao
de traficar drogas precisa causar lesao efetiva ao Bem Juridico. Nao se trata
disso. Alguém que pratica qualquer dos verbos do tipo (vender, por exemplo)
havendo como objeto material quantidade de droga suficiente a lesar a salde
publica (1 kg de cocaina, por exemplo), ainda que nao provoque a leséao efe-
tiva a que estava sujeito, efetivamente, incorre formal e materialmente no tipo.
Isso porque a sua agao provoca uma possibilidade de lesédo a saude publica:
a acdo deve comportar possibilidade de dano, ainda que, materialmente, isso
nao ocorra, pois, num plano valorativo, a finalidade da norma é evitar o perigo
que pode causar essa pratica. Por outro lado, ndo se precisa de um raciocinio
muito apurado para se perceber, desde logo, que a conduta perpetrada a partir

94  Conforme o Tribunal, «<obstaculizar a agéo, sob o fundamento de que o comportamento € insuficiente
para afastar o objeto juridico tutelado, considerando penalmente irrelevante a apreenséo de pequena
quantidade de cocaina, seria descriminalizar a conduta, inviavel, em se tratando de trafico de entorpecen-
tes, face ao interesse publico na repressao no aludido delito». «Trata-se de crime de perigo, bastando que
a droga encontrada seja por natureza capaz de produzir dependéncia fisica ou psiquica, como é o caso da
cocaina. N&o se deve, portanto, prejudicar a configuragao da tipicidade do delito, que esta vinculada a po-
tencialidade da droga, ao risco social e a salde publica e nao a lesividade comprovada em cada episddio
concreto». Ver: STJ, HC 11.695/RJ, rel. Min. Fernando Gongalves, 6.2 T., j. 09/05/2000, DJe 29/05/2000.
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de 0,25 decigramas de droga nao autoriza qualquer leitura de possibilidade de
les&o a saude publica.®

Ha diversos outros precedentes, tanto oriundos do Superior Tribunal de
Justica®® quanto do Supremo Tribunal Federal®’, que confirmam essa postura
bastante divorciada dos postulados tedricos da dogmatica alinhados a minima
intervencao penal.

Assim, é patente a desorientacao dogmatica nos Tribunais Superiores sobre
0s contornos da tipicidade material no trato de um dos principios mais impor-
tantes do Direito Penal, pois é o Principio da Intervengéo Minima que funciona
como elemento fundante de todo o processo de criminalizagao, tanto primario
quanto secundario.

Por fim, apesar do discurso que recheia os votos dos precedentes no trato
da matéria ser anotado como se refletisse verdadeira declaracao de boas inten-
cbes, as raz0es pelas quais 0s tribunais se ancoram para aferir a tipicidade ma-
terial da conduta rebaixam o Principio da Intervencdo Minima ao cumprimento
de meras funcdes cosméticas e que, assim, nao ultrapassam o mero discurso,
pois sao «cunhados com o deliberado propdsito de agravar ainda mais a dis-
criminagc&o que ja € intrinseca ao processo de criminalizacéo e conformacao de
suas regras»98, o que faz revelar uma tendéncia bastante preocupante.

Inicialmente, parte-se da premissa da qualificacado dos membros dos tri-
bunais brasileiros no que se refere a questdes alinhadas ao Direito, inclusive,
as questdes de matéria penal, pois 0 tema aqui sob analise é conteldo que
abrange as primeiras aulas de Direito Penal de qualquer curso de Direito e
que, a partir dele, desenvolve-se toda a dogmatica e os critérios legitimos de
incriminacao.® Por outro lado, é bastante evidente o desprezo a funcdo do Bem

95  Aliés, cré-se que nem mesmo a saude individual pode ser atingida com tao infima quantia.

96 STJ, HC 122.682/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 5.2 T., j. 18/11/2010, DJe 06/12/2010; STJ, HC 24.610/
PE, rel. Min. Jorge Scartezzini, 5.2 T., j. 17/02/2002, DJe 24/03/2003; STJ, HC 463.656/SP, rel. Min.
Nefi Cordeiro, 6.2 T., j. 04/10/2018, DJe 24/10/2018; STJ, HC 240.258/SP, rel. Min. Laurita Vaz, 52 T., j.
06/08/2013, DJe 13/08/2013; STJ, AgRg no HC 125.332/MG, rel. Min. Jorge Mussi, 5.2 T., j. 20/10/2011,
DJe 14/11/2011; STJ AgRg no REsp 1.733.645/SP, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 5.2 T, j.
05/06/2018, DJe 15/06/2018.

97 STF,HC 87.319-7/PE, rel. Min. Marco Aurélio, 1.2 T. j. 07/11/2006, DJe 15/12/2006; STF, HC 88.820-
8/BA, rel. Min. Sepulveda Pertence, 1.2 T., j. 05/12/2006, DJe 19/12/2006; STF, HC 91.759-3/MG, rel. Min.
Menezes Direito, 1.2 T., j. 09/10/2007, DJe 30/11/2007.

98 Busaro (2013), p. 65.

99 Veja-se que essa concluséo possivel ndo é perdida e nem fora de contexto, e pode ela ser confirma-
do a partir do seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiga: «HC, Furto qualificado. Inaplicabilidade
do principio da insignificancia. Relevancia da conduta na esfera penal. Precedentes. Ordem de habeas
corpus denegada. 1. A conduta imputada ao Paciente - furto de 02 bicicletas no valor de 150 reais nao
se insere na concepgao doutrinaria e jurisprudencial de crime de bagatela. 2. A tipicidade penal ndo pode
ser percebida como o trivial exercicio de adequagao do fato concreto a norma abstrata. Além da corres-
pondéncia formal, para a configuragdo da tipicidade, é necessaria uma analise materialmente valorativa
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Juridico como primeiro tépico da argumentacéo sobre a validade da norma
penal, ou seja, 0 primeiro momento em qualquer processo de justificacdo da
intervengéo estatal'®.

Por fim, a conclusao que se tem € que vigora nesses tribunais uma opcao
explicita pelo autoritarismo em detrimento dos postulados norteadores da inter-
vencao penal consubstanciada num desequilibrio de juizo critico do sistema em
que estao eles inseridos. Punicdes severas direcionadas a acdes materialmente
irrelevantes podem, talvez, «prover a ilusdo de seguranca, cobrindo os sintomas
da doenca social com um sistema de julgamentos de valores morais e legais»'°'.
Tem-se, diante desse cenario, ndo mais um Direito Penal voltado a protecao
de interesses importantes a coexisténcia, mas uma ferramenta de controle e
balizas morais.
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