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PRINCIPLE OF INSIGNIFICANCE AND PUNIBILITY
ABSTRACT: The present article deals with the principle of insignificance and its potential relation with the punibility, taking into consideration the criteria/principles of deservedness and need of criminal punishment. It aims to discuss about the dogmatic status of the “insignificance”, focusing on the alternative approach as a cause of exclusion of punibility. Furthermore, analyzes the punibility and its compreension in the crime theory.
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PRINCIPIO DE LA INSIGNIFICANCIA Y PUNIBILIDAD
RESUMEN: El presente artículo versa sobre el principio de la insignificancia y de su posible relación con la punibilidad, llevando en consideración los criterios/principios del merecimiento y necesidad de pena. Se busca discutir sobre el estatuto dogmático de la insignificancia, enfocándose en la alternativa de abordaje como causa excluyente de la punibilidad. Además, se analiza la punibilidad y su comprensión en la teoría del delito.
PALABRAS-CLAVE: Derecho penal; principio de la insignificancia; punibilidad; merecimiento de pena; necesidad de pena.
INTRODUÇÃO
Este artigo objetiva analisar o tratamento dogmático do princípio da insignificância, explorando a proposta dogmática de abordá-lo a partir da categoria da punibilidade. Para este fim, começaremos por analisar o tratamento dogmático dado no Brasil ao princípio da insignificância; na sequência, como pressuposto para a compreensão dos tópicos seguintes, serão analisados os critérios/princípios de merecimento de pena e necessidade de pena, que possuem influência no tratamento da punibilidade; em seguida, explorar-se-á a categoria da punibilidade, sua relação com o conceito de crime e seus fundamentos; por fim, analisaremos  a possível relação do princípio da insignificância com a categoria da punibilidade.
2. O PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA
O principio da insignificância tem origem na obra de Roxin, que o formula “como un principio de validez general para la determinación del injusto”, que possibilitaria na maior parte dos tipos penais a restrição do teor literal e a consequente exclusão de “danos” [ofensas] de pouca relevância ao bem jurídico
, considerando-se tal princípio uma causa de exclusão da tipicidade penal em seu âmbito material, concepção amplamente aceita no Brasil.
Essa compreensão tem por base a distinção, no âmbito do juízo de tipicidade, entre a tipicidade formal e a tipicidade material. Na tipicidade formal, compara-se a descrição de um comportamento feita em um tipo penal com a conduta praticada no caso concreto. Um fato será formalmente típico quando realizar os elementos descritos no tipo penal. Na tipicidade material, entretanto, a análise tem por base o bem jurídico tutelado pelo tipo penal. Para que haja tipicidade material, deve haver constatação de que o fato cometido lesionou ou colocou em perigo de lesão o bem jurídico protegido pelo tipo penal. A posição consolidada na doutrina brasileira é de que o princípio da insignificância atua no âmbito da tipicidade material, tornando atípicos aqueles fatos que, embora realizem formalmente o comportamento descrito no tipo penal, produzem um resultado jurídico insignificante, que não pode ser considerado crime.
 
Também no Judiciário essa concepção foi adotada, sobretudo com base na paradigmática decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos do Habeas Corpus nº 84.4121, em 19 de outubro de 2004, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello. No acórdão consta referência expressa ao princípio como causa de exclusão da tipicidade material: “o princípio da insignificância – que deve ser analisado em conexão com os postulados da fragmentariedade e da intervenção mínima do Estado em matéria penal – tem o sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu caráter material”
. Neste julgamento, além da utilização da insignificância para exclusão da tipicidade material, foram também fixados critérios
 para aplicação do princípio que se consolidaram na jurisprudência do próprio STF e demais tribunais pátrios.
Quanto aos fundamentos da insignificância, diversos princípios jurídico-penais são apontados pela doutrina para justificar a atipicidade material em casos de fatos insignificantes. Alguns autores citam o princípio da subsidiariedade, segundo o qual o direito penal deve intervir apenas quando outros meios menos gravosos não forem suficientes para a proteção do bem jurídico, o que justificaria a não intervenção penal na hipótese de danos de pequena monta ao bem jurídico.
 Também o princípio da fragmentariedade é citado, conforme o qual o direito penal deve proteger bens jurídicos não contra qualquer ataque, mas apenas aqueles de intensa gravidade, assim os danos de pouca significância estariam excluídos da tutela penal.
 Outros autores apontam, de forma mais geral, o princípio da intervenção mínima como fundamento da insignificância, que abarcaria tanto a subsidiariedade como a fragmentariedade.
 Ademais, a ideia de proporcionalidade entre fato e sanção é utilizada para fundamentar a atipicidade material por insignificância, sustentando-se que em casos nos quais há ínfima ofensa ao bem jurídico tutelado, o exíguo desvalor do ilícito não justifica a aplicação de uma sanção criminal.
 Enfim, merece referência a tentativa de fundamentá-lo no princípio da lesividade (ou ofensividade), pelo qual a intervenção penal exigiria um dano ou perigo de dano ao bem jurídico e que, numa dimensão quantitativa, excluiria também a punição de comportamentos que causem danos ou perigos de dano de pequena monta.
 

Nota-se, destarte, que apesar da concordância doutrinária e jurisprudencial em relação à sua aplicação como causa excludente da tipicidade material, não há consenso na doutrina acerca dos fundamentos materiais do princípio da insignificância, enquanto a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem relacionado a sua aplicação aos princípios da intervenção mínima e da fragmentariedade. 

Embora haja ampla aceitação no Brasil do princípio da insignificância com referência à tipicidade material, o próprio autor que o criou, Claus Roxin, afirma que “de uma forma geral, o problema da 'criminalidade insignificante' (Bagatellkriminalität) é uma das questões menos esclarecidas do Direito Penal” e que na Alemanha não há uma definição oficial do princípio, sendo os fatos insignificantes tratados no direito processual penal
. Percebe-se, portanto, que ainda há espaço para discutir o fundamento e a categoria dogmática implicados com a não punição dos “crimes bagatelares”, além da necessidade de se fixar critérios mais concretos para a verificação do princípio da insignificância.
Neste contexto, importa destacar a proposta de Figueiredo Dias, para quem “o princípio da insignificância ou princípio bagatelar (...) parece assumir o caráter regulativo com especial incidência em matéria de 'punibilidade'”
. Ou seja, o penalista português propõe como alternativa o  tratamento jurídico-penal dos “crimes de bagatela” como questão de punibilidade em vez de  tipicidade.
3. MERECIMENTO DE PENA E NECESSIDADE DE PENA
Como bem aponta Figueiredo Dias, merecimento e necessidade de pena são conceitos que, embora conhecidos pela doutrina clássica, passaram a receber mais atenção nos últimos tempos, assumindo uma nova e mesmo inesperada relevância na construção do sistema da doutrina do crime
. Entretanto, apesar do destaque que receberam, ainda há pouca clareza em relação à quase todos os aspectos relevantes de tais conceitos.
 
Conforme Costa Andrade:
tudo é questionado e controvertido nesta Babel em que se tornou a doutrina da dignidade penal e da necessidade de tutela penal. E onde, falando todos do mesmo, raros são os que falam da mesma coisa. Não havendo, por isso, consenso estabilizado em relação a praticamente nenhum dos aspectos mais decisivos: que termos e conceitos privilegiar; com que compreensão, extensão e relações recíprocas; e, sobretudo, com que estatuto e função dogmáticas.

O primeiro aspecto relevante para o qual devemos atentar é o da terminologia utilizada. O termo em alemão Strafwürdigkeit é comumente traduzido pelos portugueses como “dignidade penal”, enquanto os espanhóis preferem traduzir por “merecimento de pena”; já os temos Strafbedürftigkeit ou Strafbedürfnis são traduzidos em Portugal como “carência de tutela penal” e na Espanha como “necessidade de pena”
. Neste texto, a fim de evitar eventuais confusões, daremos preferência à utilização da terminologia espanhola (merecimento de pena e necessidade de pena), ainda quando nos referirmos aos autores portugueses.
Um segundo aspecto a ser levado em consideração é que não há na doutrina consenso acerca do significado material, da função, da localização sistemática e da relação entre os referidos conceitos. Conforme Luzón Peña, as coincidências a respeito deles não vão além de uma definição tautológica, havendo inclusive pouca clareza acerca da sua origem. Assim, para uma opinião muito difundida, o merecimento de pena diz respeito a um “juízo global de desvalor sobre o fato”, que é considerado um injusto culpável especialmente grave e intensamente desaprovado, enquanto a necessidade de pena pressupõe o merecimento de pena e relaciona-se com a constatação de que não existem outros meios disponíveis que sejam eficazes e menos danosos, razão pela qual a pena precisa ser utilizada. Por outro lado, existem opiniões que defendem o merecimento de pena em um sentido lato, no qual estariam inseridos o merecimento de pena em sentido estrito e a necessidade de pena ou, em sentido oposto, a necessidade de pena seria um supraconceito que englobaria merecimento e necessidade.

Apesar disso, seria ainda relevante uma separação entre o conteúdo dessas duas categorias para permitir uma melhor aplicação. Buscando essa distinção, Costa Andrade afirma ser possível definir o merecimento de pena como “a expressão de um juízo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoração ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalização e punibilidade”, enquanto a necessidade de pena divide-se em dois juízos complementares: a ausência de alternativas eficazes e idôneas além da tutela penal e a idoneidade da tutela penal para assegurar a tutela
.
Essas categorias atuariam tanto em âmbito político-criminal como em âmbito dogmático
, ou seja, orientando tanto o legislador na criação de novos tipos penais como na sua interpretação e aplicação pelos operadores do direito. Neste sentido, conforme Romano, “son a un tiempo criterios de interpretación y de verificación de la legitimación de los tipos de delito de los sistemas penales existentes y categorias eurísticas de política criminal, de esencial ayuda en la criación legislativa de nuevos tipos”
.
Em âmbito dogmático, a localização sistemática dos conceitos de merecimento e necessidade de pena (dentro ou fora da teoria do crime) ainda gera muitas controvérsias.
De acordo com a posição que parece majoritária, o merecimento e/ou a necessidade de pena operam como princípios materiais dentro das categorias integrantes do conceito de crime
. Segundo esta doutrina, não há como separar na teoria do crime os momentos de atuação do merecimento e da necessidade de pena, havendo uma ubiquidade destes critérios/princípios por todas as categorias do crime, pois o crime seria uma síntese de merecimento e necessidade de pena e que todas as categorias do delito englobam considerações e se nutrem de ambos.

Schmidhäuser, por exemplo, considera o merecimento de pena como um conceito fundamental da teoria do delito que abarca o injusto, a culpabilidade e também as condições objetivas de punibilidade e as causas de exclusão da punibilidade. Portanto, afirmar que um comportamento é merecedor de pena é o mesmo que afirmar que o agente deve ser punido.
 No mesmo sentido parece ser a opinião de Figueiredo Dias, para quem o merecimento de pena é um “princípio regulativo de todas as categorias” da doutrina do crime, atuando no ilícito-típico, na culpabilidade e na punibilidade. Assim, um crime é um comportamento merecedor de pena.

Por outro lado, há outras concepções que tratam o merecimento de pena e a necessidade de pena como categorias autônomas dentro do fato punível. Langer entende que um injusto culpável somente será merecedor de pena quando houver um especial desvalor ético-social do comportamento que o torne intolerável para a comunidade. Por isso considera necessária uma categoria autônoma no sistema do crime que represente esse especial desvalor, sendo assim o crime subdividido em: injusto, culpabilidade e merecimento de pena.
 Já Schünemann procura construir, após o injusto e a culpabilidade (que determinam o merecimento de pena do fato), a necessidade de pena como um ulterior elemento autônomo do delito, exigindo a adequação, necessidade e proporcionalidade da proteção penal.

Realizado este panorama geral acerca do merecimento e da necessidade de pena para identificar, ainda que superficialmente, o conteúdo de cada um deles, suas funções e as possibilidades de abordagem na teoria do crime/fato punível, voltaremos a abordá-los adiante, quando analisarmos as novas formulações acerca da punibilidade e seus fundamentos.
4. A PUNIBILIDADE
Apesar de ser uma categoria controvertida na dogmática jurídico-penal
, pode-se definir punibilidade como a possibilidade jurídica de impor a sanção penal (pena ou medida de segurança) ao autor do crime
. Seus elementos ou pressupostos são as condições objetivas de punibilidade, as escusas absolutórias (ou causas de exclusão de pena/punibilidade) e as causas extintivas da punibilidade
. Por outro lado, quanto à sua localização sistemática, discute-se dogmaticamente se a punibilidade se faz parte ou não do conceito de crime/fato punível, se ela é uma categoria autônoma e qual o seu fundamento.
4.1. PUNIBILIDADE E CONCEITO DE CRIME
A posição doutrinária mais tradicional considera que a punibilidade não integra o conceito analítico de crime, constituindo um posterius em relação a ele e do qual aquela tem origem
. Analisando alguns penalistas, pode-se ver que, de forma geral, a punibilidade não é  considerada uma categoria integrante do sistema do crime.
Frederico Marques entende que o crime é um fato típico, antijurídico e culpável; a punibilidade não integra o conceito de crime, sendo, ao revés, consequência do mesmo: “um crime é punível porque, praticado o fato típico, antijurídico e culpável, deve ser aplicado o preceito sancionador da norma penal incriminadora”. Portanto, quando se exclui a punibilidade, não desaparece o crime.
 Entretanto, em alguns casos não é suficiente a prática de um fato típico, antijurídico e culpável para que haja punibilidade, pois existem circunstâncias que condicionam ou excluem o “direito concreto de punir”.
 Bruno não dedica um capítulo especial à “punibilidade”, abordando-a apenas quando trata, no tomo relativo à dogmática da pena, das causas extintivas da punibilidade. Leciona que a prática de um crime, como “realização ilícita e culpável da ação típica”, traz consigo a punibilidade – isto é, “a aplicabilidade da pena que lhe é cominada em abstrato na norma penal”. Por isso, a punibilidade não pode ser considerada um elemento do crime e a eventual superveniência de uma causa de extinção da punibilidade apenas extingue o poder punitivo estatal, afastando as consequências penais ou mesmo extrapenais, mas não o crime em si.

Em sentido contrário, porém, há autores que inserem a punibilidade como categoria  do conceito dogmático de crime. Conforme Asúa, “el delito es el acto tipicamente antijurídico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sanción penal”
. Fragoso defende que as condições objetivas de punibilidade fazem parte do conceito de crime, considerado o crime como o conjunto de requisitos gerais indispensáveis para a pena. Tais condições são, neste sentido, elementos exteriores ao tipo e à culpabilidade que, em certas ocasiões, por razões de política criminal – ausência de dano efetivo ao interesse tutelado ou outra razão de oportunidade e conveniência –, o legislador adiciona ao crime. Desta forma, “as condições objetivas de punibilidade são, sem sobra de dúvida, elementos constitutivos do crime, desde que sem elas o fato seja  juridicamente indiferente: são, pois, condições de punibilidade do fato”, não havendo crime antes da verificação dessas condições. Contudo, considera que as escusas absolutórias não integram o crime, apenas afastando a pena
, assim como as causas de extinção da punibilidade, que excluem apenas a pretensão punitiva do estado, ou seja, a “possibilidade jurídica de imposição de pena”.

Atualmente, Cirino dos Santos sustenta que, em regra, o conceito de fato punível é constituído pelas categorias da ação, tipicidade, ilicitude e culpabilidade, sendo suficiente a constatação da existência delas para caracterizar um crime. Entretanto, em algumas situações excepcionais, a punibilidade pode depender de outros pressupostos ou circunstâncias, chamadas de “condições objetivas de punibilidade e fundamentos da pena”, sendo ambas características que pertencem ao fato e se diferenciam dos pressupostos processuais, que não estão relacionados com o fato. O autor também diferencia as condições objetivas de punibilidade e fundamentos da pena, afeitas à teoria do crime, das causas de extinção da punibilidade, ligadas à teoria da pena, que fazem desaparecer o poder de punir do Estado em relação a fatos definidos como crimes.

4.2. PUNIBILIDADE COMO CATEGORIA AUTÔNOMA
Conforme leciona Figueiredo Dias, décadas de especulações acerca dos “pressupostos adicionais de punibilidade” chegaram apenas à conclusão de que se trata de um conjunto de elementos que, embora não estejam atrelados nem à ilicitude e nem à culpabilidade, decidem sobre a punibilidade de um fato. E ainda que unem elementos muito distintos “na sua estrutura, no seu relevo político-criminal e no seu significado e função dogmática”. Recentemente, entretanto, esses últimos pressupostos da teoria do delito passaram a receber mais atenção, ainda que não haja grandes consensos sobre eles
. Desta forma, alguns autores tem entendido a punibilidade como uma categoria autônoma na teoria do crime.
Neste contexto, Mendes de Carvalho, partindo de uma concepção finalista do sistema penal, sustenta que a punibilidade é uma categoria autônoma, “responsável pela valoração político-criminal do delito, determinando a necessidade político-criminal de pena” e na qual estariam inseridas as condições objetivas de punibilidade e as escusas absolutórias. Entretanto, a categoria da punibilidade não é parte do conceito de crime e se limita a condicionar a imposição de pena.
 Assim, o delito é composto por tipo, antijuridicidade e culpabilidade, sendo a categoria da punibilidade alheia ao conceito de delito, atuando apenas excepcionalmente como condicionante da aplicação de uma pena.
 O delito é entendido pela autora como um fato merecedor de pena (injusto culpável) e a punibilidade é um elemento posterior integrado pela necessidade de pena, considerada esta como a “possibilidade de que a aplicação da pena possa lograr a consecução de fins de ordem preventiva e a idoneidade da pena para sua obtenção”
.
Outros autores, porém, reconhecendo a autonomia da punibilidade enquanto categoria, a incluem no conceito jurídico de crime, ou seja, a punibilidade seria autônoma e integrante da teoria geral do crime.  
Partindo de uma concepção funcionalista (racional-teleológica), Figueiredo Dias sustenta que o sistema do crime (fato punível) é composto por tipo de ilícito, tipo de culpabilidade e punibilidade.
 A categoria da punibilidade teria como ideia político-criminal e dogmática reitoras o merecimento de pena, e, destarte, o crime se traduziria em um “comportamento ilícito-típico, culposo [culpável] e digno de pena”. O autor atenta para o fato de que haveria uma aparente contradição em defender o merecimento de pena como um critério afeito a todos os elementos do delito (como referido supra) e, em seguida, apontar ele como fundamento de uma categoria específica. Contudo, justifica esse posicionamento afirmando que o merecimento de pena “sem prejuízo de sua ubiquidade e imanência, se assuma como elemento fundamentador e compreensivo par excellence da categoria dos pressupostos de punibilidade”.
 Neste sentido, o fato ilícito-típico culpável em regra é merecedor de pena, mas excepcionalmente pode ser que falte um pressuposto de punibilidade que venha a afastá-lo. Ou seja, apesar da existência de ilicitude e culpabilidade, a falta de um pressuposto de punibilidade acaba por demonstrar que o fato como um todo, na sua unidade, “não atinge os limiares mínimos de exigência preventiva de punição” – isto é, não é merecedor de pena.

Também Costa Pinto considera a punibilidade uma categoria integrante do sistema analítico de análise do crime, que, em sua concepção, é composto por tipo de ilícito, tipo de culpabilidade e tipo de punibilidade. Esta última, em consonância com as demais categorias sistemáticas, deverá “acolher uma valoração (ou um conjunto de valorações) sobre aspectos do acontecimento tipicamente imputado ao agente ou certas circunstâncias do mesmo que estejam relacionadas com o facto típico e a atribuição da pena estatal”.
 Ademais, por ter autonomia, deve ter um conteúdo que não possa ser reconduzido ao conteúdo do ilícito e da culpabilidade. Este conteúdo autônomo da punibilidade seria a proporcionalidade da pena estatal, em seus aspectos de adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, podendo  esta análise recair sobre “a aptidão dos meios para prosseguir os fins, sobre o fim visado em si mesmo, sobre a relação entre os meios e os fins ou sobre as consequências provocadas por aquele meio para atingir o fim”.

4.3. MERECIMENTO DE PENA E NECESSIDADE DE PENA COMO FUNDAMENTOS DA PUNIBILIDADE

Além dos elementos, da sua localização sistemática e da sua (eventual) autonomia em relação à teoria do crime, discute-se ainda sobre quais seriam os fundamentos materiais da categoria da punibilidade, isto é, interessa “saber qual a consideração material que dentro desta categoria atua, conferindo-lhe unidade e consistência teleológico-dogmática e fundamento político-criminal”
. De acordo com Mendes de Carvalho, para uma vertente doutrinária seriam os critérios de política criminal e/ou de política jurídica ou então a prevalência de imposições de finalidades extrapenais o denominador comum da punibilidade; enquanto outra corrente doutrinária recorre ao merecimento de pena ou à necessidade de pena para fundamentar a punibilidade
. Ademais, como visto, em proposta recente Costa Pinto apontou a proporcionalidade como fundamento da categoria.
 Outra possibilidade, entretanto, é reconhecer que tanto o merecimento de pena quanto a necessidade de pena são critérios/princípios que fundamentam materialmente a punibilidade. Neste sentido, conforme Polaino Navarrete, “la punibilidad es un elemento esencial del delito, una característica constitutiva de su estructura, que indica la susceptibilidade, la necesidad y el merecimiento de pena de que desde el punto de visto jurídico-penal y politico-criminal es acreedora la realización del injusto típico e culpable por un determinado sujeto”
.    
Assim, de acordo com esta posição, para que haja punibilidade o injusto culpável e punível (injusto culpável que preenche os pressupostos/elementos da punibilidade) deve ser merecedor e necessitado de pena, sendo que esta valoração dependerá, portanto, de considerações de justiça e de danosidade/desvalor social (merecimento de pena), bem como da análise sobre a subsidiariedade/ultima ratio e adequação do direito penal (necessidade de pena) a respeito da conduta típica, ilícita e culpável praticada pelo agente, para fins de retribuição e prevenção do crime (art. 59 do CP) no caso concreto, podendo-se ainda dizer que as condições objetivas de punibilidade, as escusas absolutórias e as causas extintivas de punibilidade são expressões concretas e práticas do reconhecimento legislativo e dogmático dos critérios/princípios da dignidade e da necessidade penal na teoria crime/fato punível
.
5. PUNIBILIDADE, MERECIMENTO DE PENA E NECESSIDADE DE PENA E O PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA
No que se refere à relação com o princípio da insignificância, sustenta Figueiredo Dias que a compreensão da categoria da punibilidade nestes termos será um “caminho mais seguro do que o de ensaiar critérios limitadores de interpretação dos singulares elementos dos tipos de ilícitos respectivos”, pelo que o princípio da insignificância ou “princípio bagatelar” parece “assumir o caráter de um princípio regulativo com especial incidência em matéria de 'punibilidade'”. Entretanto, o autor considera que não devem ser buscadas respostas unívocas para o problema da insignificância, mas que estas devem “diversificar-se em função de uma certa tipologia de situações”.

Desta forma, em algumas situações a insignificância da lesão ou perigo ao bem jurídico-penal ou o ínfimo desvalor da ação lesiva ou perigosa “estarão conaturalmente ligados a uma ausência de negação do sentido social contido no ilícito típico” e, por isso, afastar-se a tipicidade por ausência de ilicitude material. Em outras situações, entretanto, haverá ilicitude típica, culpabilidade e punibilidade, mas os reflexos da insignificância atuarão sobre a consequência jurídica, sob forma de atenuação especial ou dispensa de pena. Contudo, na maior parte dos casos de atuação do princípio da insignificância “o tipo de ilícito e o tipo de culpa devem ser afirmados, mas deve ser negada a dignidade penal do fato como um todo (…) e, consequentemente, a sua punibilidade”.

O autor usa como exemplo o texto do § 42 do Código Penal austríaco:
se o facto a perseguir oficiosamente for ameaçado só com pena de multa, com pena de prisão não superior a um ano ou com esta pena de prisão e aquela pena de multa, o facto não é punível se 1. a culpa [culpabilidade] do agente é diminuta, 2. o facto não desencadeou nenhuma consequência ou só desencadeou consequência insignificativas e, além disso, 3. a punição não é imposta para afastar o agente de actos puníveis ou para impedir o cometimento de actos puníveis por outrem.

A diferenciação realizada pelo penalista português entre casos em que a insignificância afasta a tipicidade material e casos em que afasta punibilidade assemelha-se em certa medida à proposta, entre nós, de distinção entre princípio da insignificância e princípio da irrelevância penal do fato, sustentada por Gomes. Para este autor, o princípio da insignificância é critério para afastar a tipicidade material do fato quando não há desvalor objetivo da conduta – criação de risco não permitido – ou quando não há desvalor do resultado jurídico – lesão relevante ao bem jurídico. Já o princípio da irrelevância penal do fato é “causa excludente da punição concreta do fato, ou seja, de dispensa de pena”, dizendo respeito à culpabilidade e, sobretudo, à necessidade concreta de pena.

Entretanto há diferenças entre as propostas, uma vez que para Figueiredo Dias o afastamento da punibilidade pela insignificância é uma consideração que integra a teoria do delito, já o princípio da irrelevância penal do fato atuaria, conforme Gomes, na teoria da pena.
 Além disso, este último princípio também teria relação com a culpabilidade (bons ou maus antecedentes, reincidência, motivação do crime, personalidade do agente etc.)
, enquanto o autor português separa a culpabilidade da punibilidade em seu sistema do delito, razão pela qual a insignificância para ele relaciona-se apenas com considerações político-criminais acerca da exigibilidade de pena para fins preventivos gerais e especiais (merecimento de pena).
Um exemplo de aplicação prática desta concepção poderia ocorrer em relação à posição consolidada na jurisprudência dos tribunais regionais federais brasileiros de que é insignificante o descaminho (art. 334 do Código Penal) quando o montante de tributos iludidos é inferior à dez mil reais. Esta posição jurisprudencial está baseada na existência de norma administrativa (Lei 10.522/2002, art. 20) na qual a União abre mão da execução de dívidas inferiores à referida quantia, entendendo-se que nesse caso não há tipicidade em razão da inexistência de ofensa ao bem jurídico patrimônio. No entanto, tal interpretação é pouco convincente em virtude do considerável valor de tributos iludidos e pareceria mais plausível concluir que se trata de uma exclusão da punibilidade com base no caráter subsidiário do direito penal (necessidade de pena) a partir da ideia de que, se o direito administrativo não tem interesse na situação, não deve o direito penal intervir – apesar da lesão ao bem jurídico. Diferente seria a hipótese de furtos ou lesões corporais inexpressivos, casos nos quais de fato não há uma ofensa relevante ao bem jurídico e, por isso, deve ser excluída a tipicidade material.
Ainda sobre a relação entre insignificância e punibilidade, relevante a decisão do Supremo Tribunal Federal, em 2009, nos autos do Habeas Corpus nº HC 98.152, de relatoria do Ministro Celso de Mello. Um homem foi condenado em primeira instância pelo furto de cinco barras de chocolate de um supermercado. Impetrado habeas corpus no Tribunal de Justiça de Minas Gerais, a ordem foi denegada. A defesa, então, interpôs Recurso Ordinário junto ao Superior Tribunal de Justiça que reconheceu a insignificância e declarou extinta a punibilidade. Não satisfeita, a defesa impetrou habeas corpus no STF requerendo a declaração de atipicidade da conduta, o que foi acolhido pelo tribunal.
Assim, em seu voto, o Ministro Relator acolheu o pedido da defesa, afirmando:
“desacerto da decisão emanada do E. Superior Tribunal de Justiça, que, embora tenha concedido a ordem de 'habeas corpus', limitou-se a extinguir a punibilidade do ora paciente, sem, no entanto, declarar a própria atipicidade material da conduta imputada a esse mesmo paciente, com a consequente prolação, em favor do réu, de sentença penal absolutória (CPP, art. 386, III)”.

A principal relevância do reconhecimento da atipicidade em vez da exclusão da punibilidade, no caso, seria que a primeira exclui o próprio crime, levando à absolvição, enquanto a segunda afasta apenas a aplicação da pena ao caso concreto, subsistindo o crime e mantendo-se, por isso, outros efeitos da condenação, como, por exemplo, os antecedentes criminais. Entretanto, essa compreensão não se aplicaria se considerarmos a ideia de Figueiredo Dias de que a punibilidade é uma categoria que integra o sistema do delito, pois, nesta concepção, seu afastamento levaria também à inexistência de delito e, portanto, não haveria registro de antecedentes. Diferente poderia ser a conclusão, nos parece, se adotada a concepção segundo a qual a punibilidade é uma categoria alheia ao delito.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
O princípio da insignificância consolidou-se na doutrina e na jurisprudência brasileiras e é tradicionalmente reconhecido como causa excludente de tipicidade (material), sendo seu fundamento ainda controverso. 
O merecimento de pena e a necessidade de pena são princípios/critérios dogmáticos (e político-criminais) que vem sendo utilizados recentemente, sobretudo pela doutrina estrangeira, em relação à teoria do crime e à punibilidade.
Por ser uma categoria ainda pouco estudada, procurou-se contribuir para a compreensão do estatuto dogmático da punibilidade e sua vinculação com os princípios/critérios do merecimento de pena e/ou da necessidade de pena, bem como sua relação com a teoria do delito.
Verificou-se que a punibilidade vem sendo considerada por alguns doutrinadores como uma categoria autônoma e/ou integrante da teoria do delito (para além de conduta, tipicidade, ilicitude e culpabilidade), tendo como fundamento material os critérios/princípios do merecimento de pena e/ou da necessidade de pena.
Ademais, constatou-se que alguns autores vêm sugerindo uma nova abordagem do princípio da insignificância, considerando-o como uma causa de exclusão da punibilidade com base no merecimento de pena e/ou na necessidade de pena
A principal contribuição que o estudo do princípio da insignificância na categoria da punibilidade pode dar para a dogmática penal é a de se possibilitar a não punição do fato pela ausência de necessidade preventiva de pena no caso concreto, ainda que haja uma ofensa relevante ao bem jurídico (tipicidade material). Essa proposta permite uma diferenciação da insignificância, ora atuando como excludente de tipicidade material, ora como excludente de punibilidade, propiciando uma melhor compreensão dos “crimes bagatelares”, que parecem nem sempre ter relação com a irrelevância da ofensa ao bem jurídico.
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