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A minha mae, Maria, que da a sua
velhinha, cabelos cor-de-algoddo, um
motivo para viver: espera-la todos os dias,
as 5h da tarde, no portdo. Vocés séo a
poesia mais linda que alguém (ainda nao)

escreveu.
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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a anadlise juridico-social da aplicagdo do
principio da insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica. Nessa senda,
verifica-se que tal preceito ndo esta previsto expressamente na Constituicdo Federal
nem na legislacao penal, ficando, portanto, a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.
Desta feita, a insignificancia (ou bagatela) restar4 configurada quando sejam
realizadas condutas infimas, que carecem de reprovacdo social, sendo tao
irrelevantes que sequer merecem a aplicacdo de pena. Isso porque o Direito Penal
resguarda o seu carater de ultima ratio, devendo atuar apenas quando o0s outros
ramos do Direito forem insuficientes para a repreensdo da conduta delituosa. Nesse
sentido, a Suprema Corte editou quatro vetores que devem estar presentes ao caso
concreto para que seja caracterizada a insignificancia. Destarte, presentes os quatro
requisitos, estara excluida a tipicidade material da conduta e, consequentemente, o
crime. No entanto, os Tribunais Superiores, STJ e STF, apresentam
posicionamentos divergentes a respeito da aplicabilidade da insignificancia aos
crimes contra a Administracdo Publica, porquanto o primeiro entende que os crimes
funcionais ofendem a moralidade administrativa e, por isso, seria inviavel a renancia
estatal a sua represséo, e o ultimo vem aceitando amplamente o reconhecimento da
bagatela face aos crimes funcionais, desde que presentes 0s quatro vetores
elencados por esta Corte. A titulo de problematizagéo indaga-se: Seria juridicamente
possivel aplicar o principio da insignificAncia em caso de crime contra a
Administracdo Publica? A guisa de conclusdo, convém investigar requisitos que
devem nortear as analises casuisticas. Assim, registra-se que a presente pesquisa
cientifica tem como objetivo geral analisar a possibilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia em casos de crimes contra a Administracao Publica. Para alcancar
tal objetivo, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, empregando a técnica de
pesquisa bibliografica e documental. Diante do estudo, percebe-se que cada caso
deve ser analisado isoladamente para que se chegue a conclusdo do cabimento ou
nao do principio da insignificancia; a esséncia do trabalho esta, portanto, na analise
principioldgica e jurisprudencial que ampara a tematica.

Palavras-chave: Crime de bagatela. Principio da insignificAncia. Administracédo
Pulblica. Andlise casuistica.



ABSTRACT

The present study has as its subject matter the juridical-social analysis of the
application of the principle of insignificance to crimes against the Public
Administration. In this vein, it is found that such a precept is not explicitly provided in
the Federal Constitution, nor is it in the criminal legislation, being, therefore, in the
light of the doctrine and jurisprudence. This time, the insignificance (or misdemeanor)
will be the case when minor transgressions occur, lacking social disapproval and
being so irrelevant that will not even need the application of a penalty. That is
because the Criminal Law preserves its ultima ratio character, being led to act solely
when the other branches of the Law are insufficient to repress the criminal conduct.
In that respect, the Supreme Court issued four requisites that must be present to an
actual case so as to characterize its insignificance. Thus, given that the four
requisites are present, the material typicality will be excluded from the transgression
and, therefore, the crime. Notwithstanding, the Supreme Courts — STJ and STF —
expose divergent standpoints in regards to the applicability of the principle of
insignificance to crimes against the Public Administration, whereby the former
understands that the malfeasances may offend the administrative morality and, for
that reason, it would be impracticable for the State to abdicate its repression,
whereas the latter is amply receptive to the recognition of the misdemeanor character
of the malfeasances, contingent on the presence of the four requisites elected by that
Court. Under the pretense of problematizing, it is to be inquired: would it be legally
possible to apply the principle of insignificance to crimes against the Public
Administration? By way of conclusion, it is appropriate to investigate upon the
requirements that must guide the casuistic analyses. Hence, it is worth indicating that
the present scientific research has as its general objective the analysis of the
possibility of the application of the principle of insignificance to crimes against the
Public Administration. In order to accomplish such an objective, it is used the
hypothetico-deductive method, and so is employed the technique of documentary
and bibliographical research. In view of the study, it is noticeable that each case must
be analyzed separately, so as to come to the conclusion concerning the pertinence
or not of the principle of insignificance; the essence of this project is, therefore, on the
principle-based and jurisprudential analysis that sustains the object of study.

Keywords: Misdemeanor. Principle of insignificance. Public administration. Casuistic
analysis.
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1 INTRODUCAO

O principio da insignificancia (ou bagatela) ndo esta catalogado em nossa
Constituicdo Federal, tampouco na legislacdo penal, ficando, portanto, a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia. Aquela entende que tal preceito € um desdobramento
l6gico dos principios da fragmentariedade e da subsidiariedade, uma vez que o
Direito Penal s6 deve intervir quando houver relevante lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico tutelado; e esta vem enfrentando sérias discussfes a respeito da
aplicabilidade da bagatela pelos Tribunais Superiores, STJ e STF.

Inicialmente, cumpre analisar a origem historica do postulado em comento, o
qual surgiu no Direito romano, em que 0 pretor ndo cuidava de causas ou delitos
pouco importantes, baseado no brocardo minimis non curat praetor. Esta maxima
juridica, que remonta a ldade Média, significa que o magistrado deve desprezar os
casos insignificantes para cuidar das questdes inadiaveis. No entanto, sua formacao
cientifica remonta a Claus Roxin, no ano de 1964, na Alemanha.

O estagio atual da criminalidade de bagatela deve-se aos estudos
empreendidos pelo influente jurista em suas obras, nas quais asseverou que tal
principio € um meio de interpretacao restritiva do tipo penal. Doravante, o0 principio
da insignificancia passou a ser uma constante nos estudos do Direito Penal,
especialmente no que concerne ao estudo do tipo, vez que € uma das formas
excludentes da tipicidade do fato.

Quando um fato é considerado, destarte, infimo e de pouca monta, excluida
estara a tipicidade material do fato, ausente, por conseguinte, o delito. Para uma
razoavel avaliacdo da relevancia da conduta imputada ao agente, a Suprema Corte
editou quatro vetores indispensaveis a caracterizacdo da bagatela: a) auséncia de
periculosidade social da acdo; b) minima ofensividade da conduta do agente; c)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; d) inexpressividade da leséo
juridica provocada.

Presentes 0s quatro requisitos supramencionados, restara configurado o
principio da insignificancia, responsavel por afastar a tipicidade do fato e,
consequentemente, o crime. O que se busca, enfim, é afastar da seara penal

condutas nimias, que carecem de reprovacdo social, evitando que a poderosa
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maquina estatal seja movida em face de bagatelas, porquanto o Direito Penal deve
resguardar a sua condi¢cao de ultima ratio.

Hodiernamente, no Brasil, a bagatela vem sendo aplicada em larga escala
pelos Tribunais Superiores, até mesmo nos crimes contra a Administracdo Publica.
Entretanto, ha divergéncias entre a compreensdo do STJ e do STF, isto é, a
aplicabilidade do aludido principio ndo € unanime na jurisprudéncia, dependendo,
portanto, da analise de cada caso em concreto para aferir-se a possibilidade de sua
aplicacao.

E valido salientar que os crimes contra a Administragdo Publica constam no
altimo titulo da Parte Especial do Cédigo Penal, onde estdo arroladas infracbes que
atingem diretamente o erario, no entanto, causam danos, indiretamente, a um
namero indeterminado de pessoas. Ainda, os crimes funcionais podem ser
praticados pelos particulares ou por aqueles que atuam em nome da Administracao
Publica, os denominados funcionarios publicos, que exercem cargo, emprego ou
funcéo publica.

Destarte, a partir de uma andlise juridico-social da criminalidade de bagatela,
a presente pesquisa tem como problematizacdo central: o principio da insignificancia
é aplicavel aos crimes contra a Administracao Publica? A titulo de hipétese, entende-
se que sera possivel em se permitindo a adequacdo dos casos concretos aos
vetores paradigmaticos apresentados, contudo, dependera da interpretacdo e do
posicionamento adotado pelos Tribunais Superiores, uma vez que estes sdo 0s
guardides da Lei e da Constituicdo Federal no Brasil.

Percebe-se, logo, que esse estudo ter& como objetivo geral a andlise, do
ponto de vista social e juridico, da possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia a luz dos crimes contra a Administracdo Publica, bem como obijetiva,
especificamente: identificar a origem histérica, o conceito e a abrangéncia de tal
preceito; individualizar as caracteristicas dos crimes funcionais e os efeitos da
aplicabilidade da bagatela neste tipo de crime; além de estabelecer as divergéncias
na jurisprudéncia do STF e do STJ acerca do tema.

Com o fito de alcancar os objetivos supracitados, a pesquisa adotard como
meétodo de abordagem o dedutivo, segundo o qual ha uma premissa geral, com
principios e légicas considerados verdadeiros, que permite que se chegue a uma
conclusao especifica, uma analise particular de cada caso. Assim, no momento em

que o principio da insignificancia € aplicavel aos crimes contra a Administracao
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Publica, estar-se-4 diante da premissa maior. Desta feita, tragando no decorrer do
trabalho um raciocinio linear, torna-se possivel uma reflexdo acerca de qual seja o
melhor recurso para essa conjectura.

No que tange aos métodos de procedimento, serdo utilizados: o historico
evolutivo, mostrando como o principio da insignificAncia vem ganhando espaco em
nosso ordenamento juridico ao longo dos anos; e o método comparativo, momento
em gue serdo expostas divergéncias entre os posicionamentos do STJ e do STF
guando da aplicacédo da bagatela face aos crimes contra a Administracdo Publica.

Quanto as técnicas de pesquisa, ademais, € necessario enfatizar a opcéo
pela pesquisa bibliografica e documental. Assim, por meio da pesquisa bibliografica
se fard uso de artigos publicados em revistas especializadas, doutrinas, legislacdo. A
pesquisa documental indireta sera utilizada quando da andlise da jurisprudéncia
pertinente ao tema, com o fito de analisar a aplicabilidade do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica, sobretudo a luz dos
julgados dos Tribunais Superiores.

Assim, o presente trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. No
primeiro, serd debatido o Direito Penal e sua aplicagdo. Inicialmente, sera exposto o
conceito de crime, passando-se para a andlise do fato tipico, apreendido em suas
concepcdes formal e material, e, por ultimo, sera feita uma apreciacdo do Direito
Penal minimo frente as suas implicacdes juridicas.

O segundo capitulo, por sua vez, abordara a base conceitual do principio da
insignificancia, sua origem historica e os vetores elencados pelo STF para a
caracterizacao da bagatela.

Por dltimo, o terceiro capitulo trard a baila a aplicacdo do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica. Serdo abordadas, afinal,
as caracteristicas de tais crimes, uma breve nocdo sobre moralidade administrativa,
além do conceito de crimes funcionais e do termo funcionario publico. Ademais,
seréo apresentadas, ainda, as concepc¢des dos Tribunais Superiores, STJ e STF, no
que concerne a aplicacdo da bagatela aos crimes contra a Administracdo Publica
nos ultimos anos.

Nessa esteira, vé-se que a legislacdo penal pretende garantir os bens
juridicos mais relevantes para a sociedade. Contudo, em algumas situacdes, a
aplicacao literal da Lei pode gerar falta de proporcionalidade entre a conduta

praticada e a sangdo cominada, o que, em ultima andlise, gera ofensa ao principio
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constitucional da dignidade da pessoa humana, salvaguardado em nossa Carta
Magna. Por fim, resta evidenciada a relevancia desse estudo, uma vez que se
observa, nesse momento, face a grande incidéncia de processos de crimes contra a

Administracdo Publica, despertando claro interesse da sociedade civil.



17

2 DIREITO PENAL E SUA APLICACAO

A Lei de Introducédo ao Codigo Penal brasileiro (Decreto-lei n°. 3.914/41) faz a
seguinte definicdo de crime: considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina
pena de reclusédo ou detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; enquanto contravencéo € a infracdo a que a
lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente.

A supracitada lei de introducdo limitou-se apenas a destacar as
caracteristicas que distinguem as infracbes penais consideradas crimes daquelas
gue constituem contravencfes penais, as quais, como se percebe, restringem-se a
natureza da pena aplicavel. Ao contrario dos Cdédigos Penais de 1830 e 1890, o
atual Cdodigo Penal brasileiro ndo define crime, deixando a elaboracdo de seu

conceito a critério da doutrina.

2.1 CONCEITO DE CRIME

Com o decorrer do tempo, a humanidade caminha para a descoberta de
novas necessidades e objetivos. Tais transformac¢des ocorrem em todas as areas do
conhecimento humano, dentre elas, a ciéncia juridica.

Dentre os ramos do Direito, encontra-se no Direito Penal exemplo fiel e
legitimo de adaptacédo social. A evolucéo histérica das ideias penais foi conceituada
por Noronha (2000, p. 20): “A histdria do Direito Penal é a histéria da humanidade.
Ele surge com o homem e 0 acompanha através dos tempos, iSso porque o crime,
gual sombra sinistra, nunca dele se afastou”.

Vé-se, portanto, que o Direito Penal atravessou o0s séculos alterando seus
comportamentos, ndo para se aproveitar de seus semelhantes, como ocorre no
stelius nato, mas para estudar seus anseios, suas revoltas, seus atos de violéncia, a
criminalidade.

O proéprio conceito de crime evoluiu com o passar dos séculos, pois, de

acordo com Bitencourt (2015, p. 22), o Cddigo Criminal do Império de 1830
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determinava em seu art. 2°, § 1° “Julgar-se-&a crime ou delito toda acdo ou omisséo
contraria as leis penais”, enquanto o Cédigo Penal Republicano de 1890 assim se
manifestava em seu art. 7°: “Crime € a violagao imputavel e culposa da lei penal”.

Por conseguinte, a elaboragcéo do conceito de crime compete a doutrina. Na
obra de Von Liszt (1899, p. 183), verifica-se que “crime é o injusto contra o qual o
Estado comina pena e o injusto, quer se trate de delito do direito civil, quer se trate
do injusto criminal, isto é, do crime, é a agao culposa e contraria ao Direito”.

Ainda na seara doutrinaria, Zaffaroni (1988, p. 46) confere a Deciani,
jurisconsulto italiano, a primeira formulacéo sistematica do delito, em 1590, em que
definira o crime como “fato humano proibido por lei, sob ameaga de pena, para o
gual ndo se apresentava justa causa para a escusa’.

Como forma de reprimir o crime, a pena foi 0 meio usado pelas autoridades,
em nome do Estado, para se impor contra os que viessem a delinquir, através do
cumprimento de leis que definiram limitagdes e proibicdes a todos os cidadaos.

Podem ser citadas, como exemplo dado por Prado (2004, p. 57), as Leis das
XIl Tadbuas, na Tabua 2, art. 6°, que dizia: “Se o ladrdo durante o dia defender-se
com arma, que a vitima peca socorro com altas vozes e se, depois disso, matar o
ladrdo, que fique impune”. Assim como O Cédigo de Hamurabi, também citado por
Prado (2004, p. 10), em seu art. 6° “Se alguém furta bens do Deus ou da Corte
devera ser morto; e mais quem recebeu dele a coisa furtada também devera ser
morto”.

Cumpre ressalvar, entretanto, contrariando 0 exposto anteriormente e
idealizando a finalidade de buscar meios de prevenir o crime, a posicdo de Beccaria

(2007, p. 101) em sua obra “Dos delitos e das penas”:

E preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sabio deve
antes procurar impedir o mal que recupera-lo, pois uma boa legislagdo néo
€ mais do que a arte de proporcionar aos homens a maior soma de bem-
estar possivel e livra-los de todos os pesares que se lhes possam causar,
conforme o célculo dos bens e dos males desta existéncia. Contudo, os
processos até hoje utilizados sdo geralmente insuficientes e contrarios a
finalidade que se propdem.

Assim, quando ndo seja possivel impedir a consumacao do mal, o individuo
sera considerado como criminoso ao praticar qualquer conduta tipificada como
crime, ndo havendo, no caso concreto, nenhuma excludente de ilicitude ou nenhuma

dirimente da culpabilidade.
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Para que se possa compreender o que, de fato, vem a ser crime, € necessario
entender a evolucao de tal conceito, traduzindo uma sequéncia de etapas que se
inter-relacionam. O crime passou a receber diversas definicbes pelas dezenas de
escolas penais espalhadas pelo mundo. Dentre essas definicbes, haviam ainda
subdivisbes, levando-se em conta o parametro de observacéo do jurista. Surgiram,
logo, os conceitos formal, material e analitico do crime como expressfes mais
significativas e de maior notoriedade, que serdo abordadas a seguir.

O conceito formal corresponde a definicdo nominal, ou seja, relacdo de um
termo a aquilo que o designa. O conceito material corresponde a definicdo real, que
procura estabelecer o contetdo ou a substancia do fato punivel. Por ultimo, e ndo
menos importante, o conceito analitico indica as caracteristicas ou elementos
constitutivos do crime, tendo, portanto, grande relevancia técnica.

Inicialmente, na doutrina penal brasileira, adotou-se um conceito formal do
delito, no qual crime seria toda a conduta humana que infringisse a lei penal. Neste
conceito, verificava-se o fato do individuo transgredir a lei penal, isoladamente, sem
gue qualquer outro fator fosse analisado.

Afirma Jesus (1980, p. 142) que o conceito formal deriva da andlise do crime
sob o "aspecto da técnica juridica, do ponto de vista da lei". Sob o prisma da
modernidade, o conceito formal de crime ndo s6 é insuficiente e vazio, como
claramente dogmatico. Nao obstante, é necessario demonstrar a sua importancia,
visto que, em termos, o0 conceito analitico vem a resgatar um pouco desta
dogmaética.

Cumpre ressaltar que, sob o aspecto formal, crime é a violacdo da norma
juridico-criminal. Como a compreensédo desta exige a zetética juridica, portanto, a
investigacdo, a busca pelo seu sentido, ou a indagacdo sobre seu verdadeiro
alcance, esse conceito torna-se vago, exigindo a busca de um outro conceito que
permita analise mais cristalina.

Enquanto isso, as definicbes materiais visam identificar o porqué de o
legislador prever punicdo para certos fatos, e ndo para outros. E um conceito aberto
que guia o legislador para definir quais condutas ofendem bens juridicamente
tutelados, merecedores de pena.

Conforme ensina Roxin (1979, p. 51), “o conceito material de crime é prévio

ao Caodigo Penal e fornece ao legislador um critério politico-criminal sobre o que o


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Direito Penal deve punir e o que deve deixar impune”. Desta feita, o Estado ira
valorar os bens mais caros ao homem, protegendo-os por meio da lei penal.

Ainda, de acordo com Lyra apud Nucci (2005, p. 60):

A palavra crime tem um sentido forte e Gnico para a sociedade. Valemo-nos
da licgdo de Roberto Lyra para exemplificar: “Todos hdo de saber, porque
sentirdo, o que devemos exprimir pela palavra crime. Julgamos
criminologicamente, quando irrompe dentro de nés, diante de certos fatos, a
sentenca 'isto € um crime'!l Este clamor provém da civilizacdo que nédo se
limita a ‘invélucro dentro do qual arde a paixdo selvagem do homem'
(Carlyle). Ha até uma sistematizacdo subjetiva lancada na consciéncia
humana através de um direito natural que ficou no verbo e agora sera
conquista, conviccao, acao.

Para melhor elucidar, o conceito material de crime é a violagcdo de um bem
juridico penalmente protegido, estando alguns destes bens juridicos tutelados
positivados em titulos no Cdodigo Penal, como, por exemplo, “dos crimes contra a
pessoa”’, “dos crimes contra o patrimbénio”, ou, ainda, “dos crimes contra a
Administracao Publica”.

Ademais, o conceito material de crime é definido por Nucci (2005, p. 145)
como “a concepgao da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a
aplicagao de sancao penal’.

Além dos j& mencionados conceitos formal e material, faz-se necessaria a
adocdo do conceito analitico de crime, haja vista a insuficiéncia daqueles para
permitir & dogmatica penal a traducéo precisa do conceito de delito, pois que nao
conseguem defini-lo com clareza e exatidao.

Sobre o conceito analitico de crime, preleciona Toledo (1994, p. 80):

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo
bens juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo €, porém,
insuficiente para a dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica,
apta a por a mostra os aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do
conceito de crime. E dentre as varias definicbes analiticas que tém sido
propostas por importantes penalistas, parece-nos mais aceitavel a que
considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: acéo tipica
(tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel (culpabilidade). O
crime, nessa concepg¢do que adotamos, é, pois, acdo tipica, ilicita e
culpavel.

Trazendo a baila um pouco da historicidade, a elaboracdo do conceito
analitico comecou com Carmignani (1833), embora encontre antecedentes em
Deciani (1551) e Bohemero (1732).
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Com base nas licdes de Carmignani apud Bitencourt (2015, p. 32), a acao
delituosa compor-se-ia do concurso de uma forca fisica e de uma forgca moral. Na
forca fisica estaria a acdo executora do dano material do delito e na forca moral a
culpabilidade e o dano moral da infracdo penal. Essa construcédo levou ao sistema
bipartido do conceito classico de crime, dividido em aspectos objetivo e subjetivo,
que perdurou até o surgimento do sistema classico Lizst-Beling.

Embora haja certa imprecisdo sobre o periodo de surgimento do conceito
analitico de delito, € certo que sua elaboracdo somente veio a completar-se com a
contribuicdo decisiva da doutrina alema de Beling (1906), através de sua obra "Die
Lehre vom Verbrechen" ("A Teoria do Crime"), que culminou em 1930 com sua
segunda obra "Die Lehre vom Tatbestand" ("A Teoria do Tipo"), com a introdu¢éo do
elemento tipicidade.

Prado apud Greco (2006, p. 141), de maneira bem sucinta, relata que:

A agdo, como primeiro requisito do delito, s6 aparecera com Berner em
1857, sendo que a ideia de ilicitude, desenvolvida por Rudolf von Lhering
em 1867 para éarea civil, fora introduzida no Direito Penal por obra de Franz
von Liszt e Beling em 1881, e a culpabilidade, com origem em Merkel,
desenvolvera-se pelos estudos de Binding em 1877. Posteriormente, no
inicio do século XX, gracas a Beling em 1906, surgira a ideia de tipicidade.

Apesar da inicialmente confusa e obscura definicdo dos elementos estruturais
do crime, que se depuraram ao longo do tempo, o conceito analitico predominante
passou a adotar a concepcdo tripartida, que define o crime como toda acdo ou
omissao tipica, antijuridica e culpavel. A funcdo do conceito analitico € a de analisar
todos os elementos ou caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal,
sem que com isso almeje-se fragmenta-lo.

Primeiramente, para que haja crime, é necessario haver acdo ou omissao
humana, através de uma conduta positiva (acdo) ou negativa (omissdo), quais
sejam, o fazer e o ndo fazer. Em havendo acdo ou omisséo, deve-se avaliar se tal
conduta é tipificada, isto é, descrita em lei como delito. A conduta praticada deve se
ajustar a descricao do crime criado pelo legislador, pois, ndo sendo delito, denomina-
se conduta atipica e, portanto, ndo punivel.

Para caracterizar o crime, deve-se observar também a antijuridicidade da
conduta do agente, sendo esta contraria ao Direito. Ser& antijuridica a conduta que

nao encontrar uma causa que venha a justifica-la. Para Greco (2009, p. 145), “a
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ilicitude, expresséo sinénima de antijuridicidade, é aquela relagdo de contrariedade,
de antagonismo, que se estabelece entre a conduta do agente e o ordenamento
juridico”.

Assim sendo, o conceito de ilicitude € encontrado por exclusdo, uma atitude
sera antijuridica quando ndo declarada licita pelas causas excludentes da ilicitude
previstas no art. 23 do Codigo Penal, quais sejam, estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

Por dltimo, ha que salientar, ainda, a culpabilidade como elemento subjetivo
da autoria do crime. E a culpa em sentido amplo, que abrange o dolo (art. 18, I;
Cddigo Penal), e a culpa em sentido estrito (art. 18, II; Codigo Penal).

Na visdo de Bitencourt (2015, p. 33), a aludida culpabilidade é o juizo de
reprovacao pessoal que se faz sobre a conduta ilicita do agente, resultado da unido
de trés elementos: imputabilidade, potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e
exigibilidade de conduta diversa. Ou seja, € necessario que o autor do delito seja
imputavel, tenha conhecimento ou possibilidade de conhecimento da antijuridicidade
de sua conduta, e tenha condicbes de, no momento da pratica daquele ato
criminoso, ter agido de modo diverso do qual agiu.

Em suma, na precisa conceituagéo de Zaffaroni (1988, p. 324):

Delito é uma conduta humana individualizada mediante um dispositivo legal
(tipo) que revela sua proibigdo (tipica), que por ndo estar permitida por
nenhum preceito juridico (causa de justificacéo) € contraria ao ordenamento
juridico (antijuridica) e que, por ser exigivel do autor que atuasse de outra
maneira nessa circunstancia, lhe é reprovavel (culpavel).

E oportuno mencionar, ainda, que existem excludentes de culpabilidade
previstas pelo Coédigo Penal determinando que o agente ndo deve ser punido,
mesmo sendo a sua conduta tipica e antijuridica. Neste caso, o legislador empregou
expressbes como: "E isento de pena" (arts. 26, caput; e 28, § 1°; Cédigo Penal), ou
de forma indireta: "So6 é punivel o autor da coacdo ou da ordem", dando a entender
gue o autor do fato ndo é punivel (art. 22; Cédigo Penal). Dentre estas excludentes
de culpabilidade, destaca-se a menoridade, prevista no art. 27 do mesmo diploma
legal.

Ante 0 exposto, percebe-se que o conceito de crime ainda esta em evolucéo,
dentro de suas mais variadas vertentes. Logo, a divisdo tripartida do conceito

analitico de crime como acdo ou omissao tipica, antijuridica e culpavel ainda podera
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vir a passar por sucessivas modificagdes e reformas, alias, como toda a esteira que

permeia nosso ordenamento juridico.

2.2  FATO TiPICO: TIPICIDADE MATERIAL E TIPICIDADE FORMAL

Ao final do século XVIII, a doutrina alemad cunhou a expressdo Tatbestand,
equivalente a latina Corpus delicti, concebendo o delito com todos os seus
elementos e pressupostos de punibilidade. A moderna compreensédo do tipo foi,
como outrora mencionado, criada por Beling, em 1906, sendo difundida pela obra
“Die Lehre Vom Verbrechen” ("A Teoria do Crime"). A elaboracéo do conceito de tipo
proposto por Beling revolucionou completamente o Direito Penal, constituindo um
marco a partir do qual se restabeleceu todo o conceito analitico de crime.

Com efeito, o maior mérito de Beling foi tornar a tipicidade independente da
antijuridicidade e da culpabilidade, contradizendo o sentido originario do Tatbestand
— tipo legal de crime — inquisitorial, que néo fazia essa distingéo.

Em virtude do seu carater fragmentéario e subsidiario, o Direito Penal declina
aos demais ramos do Direito a tarefa ordinaria de controle social, reservando, para
si, em ultima ratio, a tutela dos bens juridicamente mais importantes, como, por
exemplo, a vida, a liberdade, a integridade fisica e o patriménio.

Tal fragmentariedade do Direito Penal tem como consequéncia uma
construcdo tipolégica individualizadora de condutas que considera gravemente
lesivas a determinados bens juridicos que devem ser tutelados. A lei, ao definir
crimes, limita-se, amiude, a dar uma descricdo objetiva do comportamento proibido,
cujo exemplo mais caracteristico € o do homicidio, “matar alguém”. Nao obstante,
em muitos delitos, o legislador utiliza-se de outros recursos, doutrinariamente
denominados elementos normativos ou subjetivos do tipo, que levam implicito um
juizo de valor.

A teoria do tipo criou a tipicidade como caracteristica essencial da dogmatica
do delito, fundamentando-se no conceito casual de acdo, concebida por Von Liszt.
Reconhecendo-se, desde logo, a unidade do delito, se faz necessario distinguir 0s
estagios ou degraus valorativos que permitem a atribuicdo de responsabilidade

penal, quais sejam, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade, facilitando o
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estudo, a compreensao e a analise do fendmeno delitivo no seu todo. Na visdo de
Bitencourt (2015, p. 344):

Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo
exerce funcdo limitadora e individualizadora das condutas humanas
penalmente relevantes. E uma construcdo que surge da imaginacédo do
legislador, que descreve legalmente as acdes que considera, em tese,
delitivas. Tipo é um modelo abstrato que descreve um comportamento
proibido. Cada tipo possui caracteristicas e elementos préprios que 0s
distinguem uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido de
serem inconfundiveis, inadmitindo-se a adequacao de uma conduta que néo
Ihes corresponda perfeitamente. Cada tipo desempenha uma funcéo
particular, e a falta de correspondéncia entre uma conduta e um tipo néo
pode ser suprida por analogia ou interpretagdo extensiva.

Destarte, para se conceber um fato como infracdo penal, é necessario, a
priori, verificar a sua tipicidade, a qual é aferida mediante a subsuncédo exata da
conduta ao modelo abstrato previsto na norma penal incriminadora, ou seja, no tipo
penal. No entanto, o referido conceito de tipicidade cinge ao aspecto formalista®,
fruto das teorias causal, de Liszt e Beling, e final, de Welzel.

Para a doutrina causalista classica, o fato revela-se tipico quando reune:
conduta voluntéria, neutra, pois, in casu, o dolo e a culpa integram a culpabilidade;
resultado naturalistico (nos crimes materiais); nexo de causalidade entre a conduta e
o resultado; e relacao de tipicidade, qual seja, adequacao do fato a norma penal.

De acordo com essa teoria, a qual concebe o dolo e a culpa como integrantes
da culpabilidade, o tipo penal é revestido tdo-somente de um aspecto objetivo ou
formal. Nesse diapasdao, convém mencionar a teoria neokantista ou neoclassica,
que, a despeito de sustentar os principais fundamentos do “causalismo”, provocou-
Ihe significativas transformagdes.

Acerca do tema, Bitencourt (2015, p. 142) sintetiza:

A teoria neoclassica do delito caracterizou-se pela reformulacdo do velho
conceito de agdo, nova atribuicdo a funcé@o do tipo, pela transformacéo
material da antijuridicidade e redefinicAo da culpabilidade, sem alterar,
contudo, o conceito de crime, como a agao tipica, antijuridica e culpavel.

Por sua vez, a teoria finalista reputa tipicamente penal o fato que conjuga os

mesmos requisitos preconizados pela teoria causalista, ressalvando, porém, o dolo e

1 A tipicidade formal se desdobra em direta e indireta. A direta se da quando ocorre a subsuncao do
fato ao tipo penal sem a necessidade de uma norma de extenséo, por outro lado, a indireta precisa
dessa norma de extenséo para se adequar ao modelo previsto na lei.
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a culpa como elementos da conduta e ndo da culpabilidade. O tipo penal, doravante,
passa a ter mais um substrato cuja esséncia € de natureza subjetiva.

Malgrado a evidente contribuicdo das teorias causal e final para a construcéo
do conceito de delito, certo é que ambas, por se engessaram ao formalismo do
positivismo legalista, ndo conseguem solucionar o abismo existente entre o Direito
Penal e a realidade social.

Além disso, as teorias supramencionadas misturam a violacdo da norma
primaria imperativa com a violagcdo da norma primaria valorativa e, igualmente, nao
cuidam da necesséria ofensa ao bem juridico, assim como da imputacdo objetiva
desse resultado ao seu agente. Logo, segundo os causalistas e finalistas, o tipo
penal configura-se com o simples amolde da conduta a letra da lei.

Claus Roxin, na década de 1970, aperfeicoou a teoria da imputacéo objetiva,
cuja metodologia de andlise delimitava o alcance do tipo objetivo. A partir da
doutrina de Roxin, o mundo juridico passou a admitir a hipétese de que s6 é
imputavel aquele resultado que pode ser previsto e dirigido pela vontade do agente.

Consoante salienta Gomes (2006), dois sdo 0s pressupostos da imputacao
objetiva. O primeiro atine a criacdo ou ao incremento de um risco proibido relevante,
0 outro, ao resultado objetivamente imputéavel ao risco criado, desde que esteja na
esfera de prote¢cdo da norma. O risco integra o0 mundo natural, de sorte que a
permissdo e a proibicdo sdo determinadas conforme as regras do ordenamento
social. Isto é, a tolerancia a conduta produtora de risco decorre das estruturas
sociais que, por meio de certos critérios, disciplinam o que € licito ou néo.

Notadamente, ha riscos imprescindiveis a manutencdo da sociedade e ao
avanco tecnoldgico que, por essa natureza, sdo concebidos como risco permitido,
ainda que eventualmente venham a causar dano, como, para citar caso analogo, as
atividades nucleares.

De tal modo, a falta de ofensa concreta ou real do bem tutelado impede a
tipificacdo da conduta, ainda que ela tenha criado ou incrementado o risco, posto
que a presuncdo de perigo ndo € albergada pelo Direito Penal contemporaneo.
Assim, na auséncia de ofensa solida ao bem juridico tutelado, ndo havera crime.

Seguindo essa linha exegética, Zaffaroni (1988, p. 371) elaborou a teoria da
tipicidade conglobante, segundo a qual é tipica a conduta praticada pelo agente que

se revela, concomitantemente, antinormativa e ofensiva aos bens de relevo para o
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Direito Penal. Este Ultimo aspecto, da efetiva lesdo ao bem juridico, faz aluséo a
tipicidade material.
No mesmo diapaséao, Greco (2009, p. 159):

A tipicidade conglobante surge quando comprovado, no caso concreto, que
a conduta praticada pelo agente é considerada antinormativa, isto &,
contraria a norma penal, e ndo imposta ou fomentada por ela, bem como
ofensiva a bens de relevo para o Direito Penal (tipicidade material).

Ainda nos moldes da teoria da tipicidade conglobante, em que
antinormatividade soma-se a tipicidade material, a ofensividade é abarcada pela
tipicidade material. Dai o raciocinio de que, inexistindo a ofensa, inexiste a tipicidade
e, ausente esta, ndo ha crime.

Dessa forma, fato tipico, em conceito formal, € a descricdo de uma conduta
considerada proibida, para qual se estabelece sancao. A tipicidade formal é o ajuste
entre o fato e a norma, ja a tipicidade material est4 diretamente ligada a relevancia
da lesdo ou do perigo de lesdo que a conduta do agente causou. A
antinormatividade, por sua vez, refere-se aos atos ndo amparados por uma causa de
justificagéo ou incentivados por lei.

Ademais, no ordenamento juridico péatrio ndo é possivel que uma norma
proiba aquilo que outra imponha ou fomente. Portanto, se houver antinomia, esta
devera ser solucionada pelo préprio ordenamento. A despeito dessa compatibilidade

de normas penais, as licbes de Bobbio (1982, p. 80):

Um ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir
nele normas incompativeis. Aqui, ‘sistema’ equivale a validade do principio,
gue exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento juridico
vém a existir normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser
eliminadas. Se isso € verdade, quer dizer que as normas de um
ordenamento tém um certo relacionamento entre si, e esse relacionamento
€ o relacionamento de compatibilidade, que implica na exclusdo da
incompatibilidade.

Seguindo esse conceito de antinormatividade, os casos que séo tratados
guando da verificacao de sua ilicitude podem ser resolvidos ja no estudo do primeiro
dos elementos da infragdo penal: o fato tipico.

Cumpre ressaltar, ainda, que o tipo penal, como conjunto dos elementos do
injusto caracteristicos de uma determinada classe de delito, compreende a descri¢ao

dos elementos que identificam a conduta proibida pela norma, mas ndo alcanca a
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descricdo dos elementos do tipo permissivo, que caracterizam as causas de
justificacdo. Tipo penal, tecnicamente, é o tipo de delito que, na definicdo de Welzel
(1970, p. 76), “é a descrigao concreta da conduta proibida (do conteudo da matéria
da norma). E uma figura puramente conceitual”.

Destarte, apoiando-se na doutrina vernacula, o juizo de tipicidade penal, em
raz8o da concepcdo material do tipo, apenas considerara tipica a conduta que
concretamente lesionar o bem juridico penal tutelado, ndo sendo suficiente para
configurar o delito a simples tipicidade formal, que consiste na mera adequacéao do

fato com a descricao abstratamente prevista no artigo de lei.

2.3 DIREITO PENAL MINIMO E SUAS IMPLICACOES JURIDICAS

A teoria do Direito Penal minimo ndo possui previsdo legal no ordenamento
juridico vernéaculo, no entanto, vem ganhando forca e sendo defendida por inGmeros
juristas. Esta teoria defende a necessidade de adequacéo razoavel entre a conduta
e a ofensa ao bem juridico tutelado, de modo que o Direito Penal sé intervenha
quando realmente a lesdo ao bem juridico assim recomendar, bem como quando a
lesdo nao seja passivel de reparacdo pelos outros ramos do Direito.

Com efeito, 0 minimalismo penal busca evitar excesso na aplicacdo do Direito
Penal. Este principio refere-se a intervencao estatal face aos atos praticados, a qual
somente deve ocorrer em situacdes extremas, como a Ultima saida. Nesse
entremeio, ndo ha nenhuma garantia de que a inflacdo legislativa sustente a paz
social.

O que a doutrina convencionou chamar Direito Penal minimo, também
conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder que o Estado tem de incriminar
pessoas, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta s se legitima em caso
de constituir meio necessério para a prevencao de ataques contra os bens juridicos
mais importantes, eleitos pelo legislador.

Ademais, se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacéo é inadequada
e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da ordem juridica violada

forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser



28

empregadas em lugar das penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio do
sistema normativo, isto €, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito
revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do
individuo e da proépria sociedade.

Como preconiza Maurach apud Greco (2009, p. 31), “na selegao dos recursos
préprios do Estado, o Direito Penal deve representar a ultima ratio legis, encontrar-
se em dultimo lugar e entrar somente quando resulta indispensavel para a
manutengao da ordem juridica”.

Na licdo de Bitencourt (2015, p. 54):

Assim, o Direito Penal assume uma feicdo subsidiaria e a intervencdo se
justifica quando — no dizer de Mufioz Conde — “fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito. A razédo
desse principio — afirma Roxin — “radica em que o castigo penal coloca em
perigo a existéncia social do afetado, se o situa & margem da sociedade e,
com isso, produz também um dano social”. Resumindo, (...) somente
guando tais meios se mostrarem insuficientes a tutela de determinado bem
juridico justificar-se-a a utilizacdo daquele meio repressivo de controle
social”.

Interessante frisar o significado da expressao ultima ratio legis, a qual da ao
Direito Penal o objetivo de atuar somente quando outro ramo do Direito demonstra-
se completamente ineficaz aquela finalidade, ou seja, incapaz de tutelar
devidamente os bens relevantes da sociedade, tornando a aplicacdo do Direito
Penal indispensavel para a manutencéo da ordem juridica.

Dentro desse viés, o Direito Penal assume uma feicdo subsidiaria, pois
somente serd aplicado quando outra seara seja ineficaz para determinado caso
concreto. Através do principio da intervencdo minima adquire-se a consciéncia de
gue o Direito Penal ird tutelar bens juridicos relevantes, conforme Gomes (2004, p.
113):

A intervencdo penal deve ser fragmentéria e subsidiaria. Isso é o que
caracteriza o chamado Direito penal Minimo. O principio da intervengéo
minima possui dois aspectos relevantes: (a) fragmentariedade; e (b)
subsidiariedade. A fragmentariedade do Direito penal significa, por sua vez,
duas coisas: (a) somente 0s bens mais relevantes devem merecer a tutela
penal; e (b) exclusivamente os ataques mais intoleraveis é que devem ser
punidos penalmente. (...) A tutela penal deve ser reservada para aquilo que
efetivamente perturba o convicio social. Em outras palavras, ao estritamente
necessario.
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Destarte, somente quando outros ramos do Direito ndo solucionam de forma
satisfatoria os conflitos € que o Direito Penal deve tutela-los, por forca do
mencionado principio da intervencdo minima.

Em contrapartida, o que acaba sendo proibido no Brasil € o designado Direito
Penal maximo, que nada mais é do que o abuso do Direito Penal para amenizar a ira
da populacdo. Quando se fala em aumento da criminalidade, o primeiro instrumento
lembrado pela sociedade € o Direito Penal, consequentemente, como resposta a
uma suposta violéncia globalizada, criam-se novos tipos penais, aumentam-se as
penas e restringem-se cada vez mais as garantias fundamentais. No entanto, resta
claro que a existéncia de lei por si s6 néo inibe a pratica de crime, pois o infrator em
potencial ndo deixa de praticar uma infracdo apenas pelo fato de existir uma lei
penal, quando muitas vezes ele nem a conhece.

Compreendido pela concepcdo minimalista do Direito Penal, o principio da
intervencdo minima carrega a ideia do quéo ineficaz € a “hipercriminalizagéo”, ao
passo que a desenfreada criacdo de tipos penais ndo satisfaz as exigéncias de
protecdo dos bens juridicos fundamentais.

Seguindo este viés, Dotti apud Gomes (2004, p. 106-107) lembra que
Montesquieu ja falava sobre “esse numero infinito de coisa que um legislador ordena
e proibe, tornando os povos mais infelizes e nada mais razoaveis”, bem como Lao
Tsé: “Quanto mais interdicfes e proibigcdes houver, mais o povo empobrece, mais se
possuirdo armas cortantes, mais desordem alastra, mais se desenvolve a
inteligéncia fabriqueira, mais estranhos produtos aparecem, mais se multiplicam os
regulamentos, mais florescem os ladrées e os bandidos”.

Nesse diapasao, mister observar as licdes de Bitencourt (2015, p. 44):

Os legisladores contemporaneos — tanto de primeiro como de terceiro
mundo — tém abusado da criminalizacdo e da penalizagdo, em franca
contradicdo com o principio em exame, levando ao descrédito ndo apenas o
Direito Penal, mas a sancdo criminal, que acaba perdendo sua forca
intimidativa diante da “inflagdo legislativa” reinante nos ordenamentos
positivos. Hassemer, falando sobre um Direito Penal Funcional,
particularmente sobre a moderna criminalidade, reflete: “nestas areas,
espera-se a intervencdo imediata do Direito Penal, ndo apenas depois que
se tenha verificado a inadequacao de outros meios de controle ndo penais.
O veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima ratio do Direito Penal
€ simplesmente cancelado para dar lugar a um Direito Penal visto como sola
ratio ou prima ratio na solucdo social de conflitos: a resposta surge para as
pessoas responsaveis por estas areas cada vez mais frequentemente como
a primeira, sendo a Unica saida para controlar os problemas.
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Destarte, o principio da intervencdo minima corre sérios e fundados riscos de
perder sua esséncia, uma vez que o legislador nem sempre o observa ao tipificar
condutas, fazendo com que o Direito Penal ndo seja visto como ultima ratio, mas ao
contrario, como prima ratio, ou, ainda, como sola ratio, a Unica saida cabivel a
solugéo dos problemas.

E sabido que o foco do Direito Penal é a protecdo do bem juridico penal. No
entanto, ndo se trata de proteger todos os bens caros a sociedade, mas tdo-somente
agueles eleitos pelo legislador, em tese por presséo social ou indicacdo do Estado,
para gozar de protecdo sob o manto de um coédigo, da legislacédo extravagante ou da
propria Constituicdo Federal.

No contexto do Direito Penal minimo, a tendéncia buscada é cada vez mais
restringir o espectro de protecdo da lei, sob o argumento de que, como existem
sang0es, os tipos abarcados devem ser o ultimo recurso em nome da defesa dos
direitos da sociedade, assim como dos direitos individuais do cidaddo. Este € o
chamado principio da subsidiariedade, corroborando a ideia de que a intervencao do
Direito Penal s6 se justifica quando fracassam as demais formas protetoras do bem
juridico previstas em outros ramos do Direito.

Ratificando o exposto, Bitencourt (2015, p.11) assinala que “antes de recorrer
ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios extrapenais de controle social”.

Outra caracteristica fundamental a anotar, que também adota o perfil de uso
restritivo do Direito Penal minimo, é a fragmentariedade, da qual se depreende que
somente fragmentos dos bens prezados pela sociedade se tornam bens juridicos, de
tal sorte a ficar sob a protecao do Estado.

Sobre tal aspecto, a descricdo de Cosate (2016):

[...] & de salutar importancia consignar o Principio da Fragmentariedade do
Direito Penal, segundo o qual somente os bens juridicos mais relevantes e
submetidos aos ataques mais intoleraveis merecem tutela penal. Por isso é
que se diz que o Direito Penal é fragmentério, pois ndo protege todos os
bens juridicos de violagdes, cuidando somente daqueles mais importantes.

Narra Greco (2006, p. 65) que tal carater fragmentario do Direito Penal quer
significar, em sintese, que uma vez escolhidos aqueles bens fundamentais,
comprovada a lesividade e a inadequacdo das condutas que os ofendem, esses
bens passarédo a fazer parte de uma pequena parcela protegida pelo Direito Penal,

originando-se, assim, a natureza fragmentaria.
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Corroborando o exposto, Mirabete (2006, p. 108) aduz que:

O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsdo de
sancdes penais e nao se apresentar como um instrumento de satisfacdo de
situagbes contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas a
interesses politicos do momento para aplacar o clamor publico exacerbado
pela propaganda. Além do mais, a sangdo penal estabelecida para cada
delito deve ser aquela “necessaria e suficiente para a reprovagao e
prevengdo do crime”, evitando-se o0 excesso punitivo sobretudo com a
utiizacdo abusiva da pena privativa de liberdade. Essas ideias,
consubstanciadas no chamado principio da intervencdo minima, servem
para inspirar o legislador, que deve buscar na realidade fatica o substancial
dever-ser para tornar efetiva a tutela dos bens e interesses considerados
relevantes quando dos movimentos de criminalizacdo, neocriminalizacéo,
descriminalizacéo e despenalizagéo.

Desta feita, pode-se afirmar que nem todos os ilicitos configuram infracédo
penal. Sendo assim, ndo cabe ao Direito Penal tutelar todo bem juridico, pois nem
tudo Ihe interessa, nem tudo Ihe convém. Na verdade, apenas uma pequena parcela
de bens merece sua protecado, quais sejam, os valores fundamentais para protecao e
manutencao da sociedade.

Ainda, conforme Toledo (1994, p. 133), “o Direito Penal, por sua natureza
fragmentéria, sé vai até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Nao
deve preocupar-se com bagatelas”. Conclui o eminente jurista que “ao considerar
atipicas condutas que ocasionem insignificante prejuizo ao bem protegido, o crime
bagatelar sera disciplinado em outra area do Direito que n&o a penal’.

Isso quer dizer que ndo ha necessidade de aplicar-se mecanismo téo grave e
enérgico como o Direito Penal quando se pode alcancar o mesmo resultado
mediante a utilizacdo de regras de um sistema menos intervencionista, violento e
opressor. Aqui reside o carater subsidiario do Direito Penal, segundo o qual este
deve funcionar como um “executor de reserva”, intervindo apenas quando os demais
ramos do Direito se mostrarem insuficientes e ineficazes para a protecao da ordem
publica e da paz social.

Em suma, subsidiariedade e fragmentariedade sado mais do que
caracteristicas do Direito Penal minimo, sé&o principios do Direito Penal que, ao
caminhar de forma complementar, sustentam um outro pilar desse ramo da ciéncia
gue sera estudado no proximo capitulo: o principio da insignificancia.

Zaffaroni e Pierangeli (1999, p. 101) sustentam que, em relacdo ao caréater

diferenciador do Direito Penal, ndo se pode associar a sancao penal a qualquer
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conduta transgressora de normas juridicas, mas apenas em casos especialissimos e

limitados. S&o situacdes em que:

[...] a paz social ndo podera ser alcancada salvo prevendo para estas
hip6teses uma forma de sancdo particularmente preventiva ou
particularmente reparadora, que se distinga da prevencdo e reparagdo
ordinarias, comuns a todas as sancdes juridicas.

Do exposto, pode-se concluir que os mencionados principios da intervencéo
minima, da subsidiariedade e da fragmentariedade servem de fundamentos para
caracterizar o principio da insignificAncia, na medida em que este ultimo objetiva
retirar a tipicidade de condutas que tenham como resultado lesfes minimas,

restringindo, desta forma, a érbita do Direito Penal.
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3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

No Direito brasileiro, assim como na pluralidade de ordenamentos juridicos
contemporédneos, a via dogmatica mais apropriada para se alcancar o
reconhecimento da irresponsabilidade penal do fato ofensivo infimo ou da conduta
banal e penalmente irrelevante € constituida pelo principio da insignificancia,
também conhecido por crime de bagatela.

Genericamente, o mencionado principio permite que ndo sejam processadas
condutas socialmente irrelevantes, excluindo desde logo danos de pouca

importancia.

3.1 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

Para que se possa assimilar o conceito, os fundamentos e os efeitos do
principio da insignificAncia é necesséario conhecer um pouco de sua origem, um tanto
controversa, dai entdo se pode entender o porqué de seu surgimento.

A origem histdrica do principio da insignificancia, conforme aponta Ackel Filho
(1988, p. 73), remonta ao Direito romano, “onde o pretor ndo cuidava, de modo
geral, de causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no brocardo
minimis non curat praetor”. A referida maxima juridica da Idade Média significa que o
magistrado deve desprezar os casos insignificantes para cuidar das questdes
inadiaveis. De acordo, pois, com o brocardo mencionado supra, ndo € funcédo do
pretor cuidar dos delitos bagatelares, haja vista o dever de ocupar-se tdo-somente
das lesdes significantes.

Pode-se afirmar, destarte, que o principio da insignificancia ja vigorava no
Direito romano, tendo em vista que o pretor ndo se ocupava de causas ou delitos
irrelevantes. No entanto, aquele foi reintroduzido na doutrina penal no ano de 1964,
atraves do jurista Claus Roxin, na Alemanha.

Criado com o intuito de excluir a tipicidade de fatos considerados irrelevantes,

de valoracéo irriséria, consoante os ensinamentos de Greco (2006, p. 198):
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Claus Roxin visando ressaltar que o fato-crime possui especial significado
para a ordem social, introduzir no Direito Penal a teoria da insignificancia da
lesdo ao bem juridico, segundo a qual excluem-se do tipo os fatos
considerados de pequena importancia.

No tocante ao papel do brocardo romano minimis non curat praetor, o
comento de Silva (2006, p. 87):

O recente aspecto histérico do Principio da Insignificancia é,
inafastavelmente, devido a Claus Roxin, que, no ano de 1964, o formulou
com base de validez geral para determinacdo geral do injusto, a partir de
consideragfes sobre a maxima latina minima non curat praetor. Conquanto
a formulacdo atual do Principio em debate tenha sido realizada por Roxin,
encontramos vestigios dele na obra de Franz von Liszt, que, em 1903, ao
discorrer sobre a hipertrofia da legislacdo penal, afirmava que a legislacéo
de seu tempo fazia uso excessivo da pena e, ao final, indaga se nédo seria
oportuno restaurar a antiga maxima latina minima non curat praetor.

Uma segunda posi¢do doutrinaria, ndo obstante, nega a origem romana do
principio da insignificancia, aduzindo que nenhuma das formas pelas quais o
brocardo é conhecido — minima non curat praetor, de minimis non curat praetor, de
minimis praetor non curat — ou mesmo outras analogas, podem ser encontradas no
Corpus iuris civilis, obra juridica fundamental de Justiniano, bem como em outras
fontes romanas mais antigas.

Além disso, Dalbora (1996, p. 59) aponta que o Corpus iuris civilis somente
traz a nocdo de que os romanos tiveram breve conhecimento do aspecto da
insignificancia, pois o que efetivamente conheceram foi o qualitativo de
insignificante, afirmando sua conseguinte irrelevancia para o Direito, todavia em um
sentido geral, isto €, referido ao tema das fontes de Direito, especialmente a lei.
Outrossim, defende que a insignificancia €, com ressalvas, virtualmente
desconhecida no Direito romano, estando ausente das compilagdes dos principais
glosadores.

A despeito de a expressdo minimis non curat praetor apresentar o aspecto
caracteristico do que foi denominado brocarda ou generalia — procedimento de
trabalho caracteristico dos glosadores e que tem suas raizes na fundacao da Escola
de Bolonha —, ha varios motivos para supor que nao foi obra dos glosadores e nem
dos comentaristas. Isso porque um dos juristas mais influentes na técnica de
elaboracdo destas dogmatas, Azo, n&o incluiu o aludido termo em sua colecdo de

Brocarda.
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Ademais, Dalbora (1996, p. 65-66) argumenta que as ciéncias de Direito
privado experimentavam um segundo rejuvenescimento por obra dos esforgos
elegantes do historicismo, com acentuacdo da consideracdo histérica do Direito
romano. O autor aduz que, na verdade, os romanos até detinham algum
conhecimento sobre a insignificancia, mas somente de certo aspecto da mesma,
conhecimento este que ndo se relaciona com a visdo moderna do principio. Afirma,
ainda, que os juristas daquela época desconheciam a maxima minimis non curat
praetor e que este adagio mais se assemelha ao pensamento liberal e humanista
dos juristas renascentistas.

Neste sentido, € o magistéerio de Dalbora (1996, p. 62-65):

Parece-nos, com efeito, que o adagio minima non curat praetor tem que
haver surgido com muita maior probabilidade entre os humanistas que o que
€ licito supor a propésito dos juristas da Recepcéo.

[...]

Desta sorte, que 0s humanistas construiram o apotegma minima non curat
praetor, que, conforme restou explicado, tem um sentido eminentemente
liberal e refratario a qualquer imposi¢éo autoritaria, ndo parece — dentro, por
suposto, das possibilidades de uma conjectura — hipoteticamente infundado.

Uma outra vertente historica, por sua vez, discorda da origem romana do
principio da insignificancia, sem, no entanto, negar a existéncia da maxima latina
minimis non curat praetor. Este terceiro posicionamento é encabecado por Lopes
(2000, p. 41-42), defendendo que o Direito romano foi desenvolvido sob a ética do
Direito privado e ndo do Direito publico, consistindo o brocardo ndo num principio,
mas num aforismo, haja vista a vinculagdo mais relevante do principio da
insignificancia ser com o principio da legalidade e com a natureza fragmentaria do

Direito Penal:

Ndo se pode desvincular o principio da insignificAncia do principio da
legalidade [...]. A insignificancia ndo é excecdo a legalidade, mas principio
complementar densificador de seu conteddo material. Onde néo se valoriza
a legalidade, qual sera o papel da insignificancia? Ao contrario de grande
parte da doutrina, menos atenta a esse aspecto, entendo que o que justifica
modernamente o principio da insignificancia e sua aceitacdo no Direito
Penal ndo é seu carater opositor ao direito positivo, qual fosse uma solugéo
extrajuridica para problemas aplicativos daquela modalidade descritiva de
direito, mas a sua natureza intrinseca a normatividade juridica. O principio
da insignificancia, conquanto possa ser extralegal, ndo € extrajuridico,
tampouco contrajuridico. E um principio sistémico, decorrente da prépria
natureza fragmentéria do Direito Penal. Para dar coesao ao sistema penal é
gue se o fez. Sendo, pois, principio especifico do Direito Penal, ndo consigo
relaciona-lo com a (paradoxalmente) maxima minimis non curat praetor, que
serve como referéncia, mas ndo como via de reconhecimento do principio.
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Segundo o autor, o principio da legalidade em matéria penal — nullum crimen
nulla poena sine lege — sofreu transformacdes no decorrer do tempo, vindo a
caracteriza-lo como a mais sélida garantia conferida a liberdade individual dentro de
um Estado democratico de Direito. Essas alteracdes incluem a passagem da
formulagdo bésica do principio a outras figuras adjetivadas, restringindo, dessa
forma, os designios criminalizadores.

Lopes (2000, p. 45) sustenta que a origem do principio da legalidade remonta
a teoria do contrato social do lluminismo, onde o Estado constitui mero instrumento
para garantia dos denominados direitos do homem, limitando-se a protecéo efetiva
desses direitos. A preocupacdo do lluminismo era efetivamente limitar o poder
estatal e proteger contra o arbitrio judicial, garantindo ao sudito liberdade de acéo,
cujo espectro se traduz na seguinte expressao: somente ndo € licito aquilo que a lei
proibe — permittitur quod non prohibetur. Nesses termos, surge o0 principio da
legalidade ou da reserva legal, uma vez que somente a lei anterior ao fato pode
eleger os comportamentos considerados delituosos, bem como as respectivas
reprimendas aplicaveis a situacao fatica.

Entretanto, este preceito alcangou projecdo internacional através da
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, no ano de 1789, quando mais

claramente veio consubstanciado, sendo vejamos:

Artigo 7° — Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela Lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os
gue solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser castigados; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em
virtude da Lei deve obedecer imediatamente, sendo torna-se culpado de
resisténcia.

Artigo 8° — A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessérias, e ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Na esfera do principio da insignificancia, mais especificamente no art. 5° da
referida declaracdo, observa-se a seguinte prescricao: “A Lei ndo proibe sendo as
acdes prejudiciais a sociedade”. Some-se isso a primeira parte do art. 8°,
estabelecendo que as penas devam ser especificas e evidentemente
imprescindiveis. Dessa exegese desponta claramente o carater subsidiario e

fragmentario do Direito Penal, bem como a necessidade de ocorréncia de um fato
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com lesdo significante aos bens juridicos tutelados para que se autorize a
reprimenda através de pena.

Somando-se o0 entendimento de Lopes, no sentido de que o principio da
insignificancia tracaria suas origens ao principio da legalidade e a natureza
fragmentéria do Direito Penal, ao escdélio de Dalbora, defendendo que a maxima
minimis non curat praetor foi cunhada pelos juristas do Renascimento, conjetura-se
gue suas bases nao foram lancadas no Direito Romano.

No entanto, apesar da referida controvérsia quanto a origem do principio da
insignificancia, € amplamente aceita pela doutrina majoritaria a primeira corrente
abordada, a qual defende que sua formacéo cientifica remonta a Claus Roxin, em
1964, na Alemanha. Na doutrina brasileira, todavia, tal preceito teve como precursor
Assis Toledo e, em nossa vizinha, Argentina, Raul Eugenio Zaffaroni.

Ainda sobre a origem do principio, discorre Bitencourt (2015, p. 20): “O
principio da insignificancia foi cunhado pela primeira vez por Claus Roxin em 1964,
gue voltou a repeti-lo em sua obra Politica Criminal y Sistema Penal del Derecho
Penal, partindo do velho adagio latino minima non curat praetor”.

No mesmo diapaséao, Greco (2009, p. 84):

Em que pese haver divergéncia doutrinaria quando as origens do principio
da insignificancia, pois que Diomar Akel Filho aduz que “o principio ja
vigorava no Direito romano, onde o pretor ndo cuidava, de modo geral, de
causas ou delitos de bagatela, consoante a maxima contida no borcado
minima non curat pretor’, conforme esclarece Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes, “o principio da insignificancia, ou, como preferem os alemes , a
‘criminalidade de bagatela’ - bagatelledelikte, surge na Europa como
problema de indole geral e progressivamente crescente a partir da primeira
guerra mundial. Ao terminar esta, e em maior medida ao final do segundo
confronto bélico mundial, produziu-se, em virtude de circunstancias
socioecondmicas sobejamente conhecidas, um notavel aumento de delitos
de carater patrimonial e econémico e, facilmente demonstravel pela propria
devastagdo sofrida pelo continente, quase todos eles marcados pela
caracteristica singular de consistirem em subtracdes de pequena relevancia,
dai a primeira nomenclatura doutrinaria de ‘criminalidade de bagatela’.

O desenvolvimento do principio da insignificAncia muito se deve ao
professor aleméo Claus Roxin [...].

Ante 0 exposto, ndo se deve olvidar que o estagio atual da criminalidade de
bagatela deve-se aos estudos empreendidos pelo influente jurista em suas obras,
nas quais asseverou que tal principio € um meio de interpretagdo restritiva do tipo

penal. Doravante, o principio da insignificancia passou a ser uma constante nos
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estudos do Direito Penal, especialmente no que concerne ao estudo do tipo, vez que
€ uma das formas excludentes da tipicidade do fato.

Por fim, cumpre ressaltar que o principio em analise € de suma importancia
na atual conjuntura do Direito Penal, ramo juridico este que sofre uma hipertrofia
normativa como resposta ao aumento exponencial da violéncia. O reconhecimento
do delito de bagatela permite ao magistrado ndo se ater somente a descricdo
abstrata do tipo penal, servindo, pois, o tal principio como norte interpretativo no
momento de prolacdo das decisdes e possibilitando veredictos mais condizentes

com o sistema constitucional do que com a letra fria da lei.

3.2 BASE CONCEITUAL DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

No dominio juridico-penal, conforme mencionado anteriormente, o principio
da insignificancia tornou-se notério pela primeira vez através da obra de Claus
Roxin, partindo da maxima contida no brocardo romano minimis non curat praetor.

Para melhor ilustrar, a palavra “insignificancia” refere-se ao que € sem valor,
de pouca importadncia. No ambito do Direito Penal, o principio da insignificAncia
traduz condutas cujos resultados séo tao infimos que sequer merecem a aplicacéo
de pena. Em outras palavras, sdo comportamentos ou ataques ao bem juridico téo
irrelevantes que ndo necessitam da intervencao penal, posto que, nestes casos, a
reprimenda soaria desproporcional.

A doutrina classifica a bagatela em duas espécies: a prépria e a imprépria. A
primeira trata de hipotese em que a conduta praticada jA nasce insignificante,
fazendo-se incidir o principio em comento. Nesse caso, ndo ha que se pesquisar 0
animus do agente ou 0s seus antecedentes, pois o fato é atipico, ndo ha crime. Em
contrapartida, a bagatela imprépria cuida de fato que ndo nasce desimportante,
sendo, portanto, fato tipico, mas, a pena, ao final, torna-se desnecesséria, incidindo
aqui o principio da irrelevancia da pena, igualmente significativo.

Um dos argumentos utilizados por Roxin apud Beijato Junior (2016) € que, em
certos casos, quando a atribuicdo de pena nao traz consigo o seu carater preventivo,
a esséncia da sancao propriamente dita perde o seu efeito cabal, caindo no vazio de

ter apenas um proposito punitivo vingativo, 0 que ndo é aceito em nOSSO
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ordenamento juridico. Justificar-se-ia, logo, em tais situa¢gBes, a aplicacdo do
principio da insignificAncia, como forma de evitar as pesadas armas sancionatorias
do Direito Penal sobre o fato irrelevante. O fato insignificante, destarte, deve ficar
reservado para outros ramos do Direito.

Seguindo a linha de compreensao, Manas (1994, p. 81), um dos primeiros

doutrinadores no estudo do principio, assim o conceitua:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento
de interpretacéo restritiva, fundado na concepc¢éo material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcancar, pela via judicial e sem macular a
seguranca juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-
criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, n&o atingem de forma socialmente relevantes os bens
juridicos protegidos pelo direito penal.

Este € o significado principal do preceito, pois busca-se excluir das vias
judiciais fatos formalmente tipicos, mas que ndo sejam materialmente, pois que sao
fatos atipicos. Por conseguinte, vem a ser excluida a responsabilidade penal de
fatos ofensivos nimios ou de pouca monta, haja vista ndo atingirem de forma
acentuada o bem juridico resguardado.

Da mesma forma assevera Gomes (2009, p. 46-47):

O principio da insignificAncia € o que permite ndo processar condutas
socialmente irrelevantes, assegurando ndo sé que a Justica esteja mais
desafogada, ou bem menos assoberbada, sendo permitindo também que
fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de estigma para seus
autores. Do mesmo modo, abre a porta para uma revalorizagdo do direito
constitucional e contribui para que se imponham penas a fatos que
merecem ser castigados por seu alto conteddo criminal, facilitando a
reducdo dos niveis de impunidade. Aplicando-se este principio a fatos
nimios se fortalece a funcdo da Administracdo da Justica, porquanto deixa
de atender fatos minimos para cumprir seu verdadeiro papel. Ndo é um
principio de direito processual, sendo Direito Penal.

E mister salientar que, tecnicamente, um fato para ser tipico deve apresentar
determinados elementos, analisados na seguinte sequéncia: primeiro, deve tratar-se
de conduta punivel prevista em lei anterior; segundo, tal conduta deve produzir um
resultado, configurando, assim, nexo causal entre uma e outro, de tal sorte que se
tenha por consequéncia a situacgao tipica punivel.

E é quanto a este ultimo elemento que se tem a grande contribuicdo de Roxin,
ao demonstrar a necessidade de haver para caracterizagdo do crime a juncdo da

tipicidade formal, ou seja, a contrariedade a lei, com a tipicidade material, isto €, o
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resultado efetivo no mundo real, a leséo ou perigo de lesdo expressiva. Em outras
palavras, a insignificAncia € uma causa supralegal de exclusédo da tipicidade material
do fato. Havera tipicidade formal, contudo nédo existira tipicidade material, visto que,
apesar de o fato se subsumir a norma incriminadora, ndo ha veridica lesédo ou perigo
de lesdo ao bem juridico resguardado pelo tipo penal.

Outrossim, consoante entendimento jurisprudencial, a insignificancia deve ser
analisada em conexdo com os principios da fragmentariedade e da intervencao
minima do Estado em matéria penal, com o condao de excluir ou afastar a prépria
tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu supramencionado carater
material. J& que o crime, através de seu conceito analitico e da teoria tripartida, é
fato tipico, antijuridico e culpavel, ao excluir-se a tipicidade do fato, ndo ha que se
falar em delito, tampouco em sancao penal.

E de suma importancia, todavia, ndo confundir a desconsideracdo da
tipicidade, que é o processo decorrente da aplicacdo do delito de bagatela, com
descriminalizacdo ou despenalizacdo. Descriminalizar € o processo legislativo de
excluir uma conduta da seara penal. Despenalizar constitui um processo judicial e
significa quando do julgamento a parte conseguir, a depender da inteligéncia
exclusiva do magistrado, o perdao judicial para a pena que seria imposta.

Portanto, em ndo havendo conduta que gere grave ofensa ao bem juridico
tutelado, ndo ha que se falar em responsabilidade penal dos fatos ofensivos de
pouca gravidade e infima lesividade, considerando-se que as condutas penalmente
tipicas s6 devem estar formadas por acdes gravemente antijuridicas. O principio da
insignificancia denota, pois, verdadeiro limite para restricdo dos tipos penais.

Isso porque, no tipo, somente estdo descritos 0s comportamentos capazes de
ofender o interesse protegido pela norma juridica. Por essa razdo, os danos de
pouca gravidade devem ser considerados atipicos. E o que aduzem Bonfim e Capez
(2004, p. 121-122) em sua obra, quando se referem a atipicidade da conduta:

A tipicidade penal esta a reclamar ofensa de certa gravidade exercida sobre
os bens juridicos, pois nem sempre ofensa minima a um bem ou interesse
juridicamente protegido é capaz de se incluir no requerimento reclamado
pela tipicidade penal, o qual exige ofensa de alguma magnitude a esse
mesmo bem juridico.

Por outro lado, é vélido ressaltar que a aplicacdo do principio da

insignificancia deve se dar em funcdo da reprovabilidade das reprimendas penais,
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eis que tais medidas repressivas devem ser a ultima condi¢éo a se aplicar, a ultima
ratio, devendo o magistrado previamente analisar, de acordo com a gravidade e
lesividade da acéo, se 0 caso nao € passivel de outras medidas que ndo as sancdes
penais.

Portanto, entende-se que a insuficiente repercussdo no mundo juridico e na
propria sociedade, a minima lesividade e o reduzido grau de reprovacao do delito
denotam exagerada e desproporcional a resposta penal fornecida pelo Estado.
Porquanto o mais aconselhado, como ja admitido na totalidade dos Tribunais, € 0
reconhecimento da atipicidade material da acdo, tendo em vista que o agente sera
criminalizado injustificadamente por uma conduta relativamente infima, ou de
resultado irrelevante para a coletividade e, sobretudo, para o Direito Penal.

Embora ndo haja previsdo legal no ordenamento juridico patrio para a
criminalidade de bagatela, esta € aplicada caso a caso, de forma concreta e nédo
abstrata. O conceito de tal delito ndo esta na dogmatica juridica, sendo consenso
geral que nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional o define ou
acata formalmente. Por conseguinte, € de criacdo exclusivamente doutrinaria,
baseado na dogmética da politica criminal mundial, e jurisprudencial, sendo estas
auténticas fontes de Direito.

Acredita-se que, sendo o Direito uma ciéncia que lida com valores subjetivos
de uma sociedade, ndo ha como interpreta-lo de forma inflexivel a tal ponto de usar-
se critérios extremantes sancionadores em crimes de pequeno valor objetivo. No
entanto, muitos juristas receiam uma possivel inseguranca juridica derivada. Melhor
seria que o legislador estabelecesse critérios determinados, tornando possivel uma
aplicacdo segura e calculada do Direito Penal, subtraindo-o da irracionalidade,
arbitrariedade e provavel aplicacdo discriminatéria da norma penal. Sem embargo,
sabe-se que a pluralidade de ordenamentos juridicos contemporaneos nao
apresenta, em regra, essa desejavel seguranca juridica.

De qualquer modo, sdo diversas as vias existentes para fundamentar a
aplicacdo da insignificancia nas infracbes bagatelares, sem, no entanto,
desconsiderar as responsabilidades civel, tributaria, trabalhista ou administrativa, por
exemplo.

Para Roxin apud Gomes (2009, p. 96), a ndo incidéncia da ultima ratio sobre
o fato insignificante resulta de “ndo ser socialmente danoso em sentido material”.

Desta feita, a auséncia de dano social em sentido material, ou a fungédo geral do
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Direito ou, sobretudo, o principio da proporcionalidade, constituem outras
motivacdes que ensejam a aplicagdo do preceito diante dos fatos nimios, que nédo
contam com entidade suficiente para motivar sancao penal.

Sob outra perspectiva, a aplicacdo de pena as bagatelas gera males muito
mais gravosos do que 0s que se pretende evitar. Vitale apud Gomes (2009, p. 37)

afirma que:

A estigmatizacdo que o proprio processo penal gera, o labor dos
funcionarios e empregados do Poder Judiciario avocados a investigacdo e
analise destes fatos, o tempo e esforco empregado por aqueles que devem
colaborar de outro modo com a Justica (como é o caso das testemunhas ou
dos peritos) e o custo econdmico que a atividade judicial demanda, s&o tdo
sé alguns outros inconvenientes que demonstram a ndo necessidade do
controle penal das insignificAncias e, particularmente da colocagdo em
funcionamento da engrenagem judicial. A pena para as bagatelas, entao,
longe de constituir uma resposta institucional necessaria, seria na verdade
um meio irracional, desproporcional em relagéo aos fatos aos que se aplica,
que provocaria males inaceitavelmente maiores que aqueles que com a
pena procura se evitar.

Em que pese a auséncia de previsdo legal do principio da insignificancia,
pode-se inferir que este decorre da concepgéo garantista do Direito Penal moderno,
visando proteger os valores maximos do Estado democrético de Direito, tais como a
vida e a liberdade. Ademais, exige como critério de justificacdo da pena uma
concreta ofensa ao bem juridico atacado, evitando-se arbitrariedades por parte do
juiz.

Ante 0 exposto, vé-se que o objetivo primordial do preceito em analise é o de
interpretar restritivamente a lei penal com base em critérios de equidade e
razoabilidade para restringir a abrangéncia do tipo penal. Atuando, dessa forma,
como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo no intuito de atribuir-lhe
contetdo material, ao exigir-se a lesividade concreta da conduta realizada.

3.3 REQUISITOS PARA APLICABILIDADE DA INSIGNIFICANCIA NO BRASIL

A incidéncia do principio da insignificancia, conforme o qual ndo ha de ser
considerada materialmente tipica a conduta que, apesar de guardar congruéncia

formal com o paradigma legal do delito, ndo seja apto a afetar de forma relevante o
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bem juridico resguardado pela norma penal, nas palavras de Bechara (2011, p. 403):
‘representa uma das mais simbdlicas hipboteses de efetividade concreta dos
principios protetores dos bens juridicos e da ofensividade, os quais objetivam evitar
a intervencao desnecessaria do Estado”.

Desse modo, para que determinada conduta mereca ser resguardada pela
bagatela, ha de se levar em conta alguns critérios definidos pelos Tribunais
brasileiros, sobretudo pela Suprema Corte, que justifiquem a aplicabilidade de tal
preceito, a partir da renuincia da pena.

Este principio, segundo Masson apud Gomes (2009, p. 25), calcado em
valores de politica criminal, funciona como causa de exclusdo da tipicidade,
desempenhando uma interpretacao restritiva do tipo penal. Para o Supremo Tribunal
Federal, a minima ofensividade da conduta do agente, a auséncia de periculosidade
social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a
inexpressividade da lesdo juridica provocada constituem os requisitos de ordem
objetiva autorizadores de sua aplicacéo.

Contudo, o reduzido valor patrimonial do objeto material ndo autoriza, por si
s6, o reconhecimento da criminalidade de bagatela. Exige-se também requisitos
subjetivos, conforme orienta o Superior Tribunal de Justica:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO DE PULSOS
TELEFONICOS. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O pequeno valor da res furtiva
ndo se traduz, automaticamente, na aplicacdo do principio da
insignificancia. H4 que se conjugar a importancia do objeto material
para a vitima, levando-se em consideragdo a sua condi¢cdo econdmica,
o valor sentimental do bem, como também as circunstancias e o
resultado do crime, tudo de modo a determinar, subjetivamente, se
houve relevante lesdo. Precedente desta Corte. 2. Consoante se constata
dos termos da peca acusatoéria, a paciente foi flagrada fazendo uma Unica
ligacdo clandestina em telefone publico. Assim, o valor da res furtiva pode
ser considerado infimo, a ponto de justificar a aplicacdo do Principio da
InsignificaAncia ou da Bagatela, ante a falta de justa causa para a acdo
penal. 3. Nao ha noticia de reiteracdo ou habitualidade no cometimento da
mesma conduta criminosa, sendo que a existéncia de outro processo em
andamento ndo serve como fundamento para a inaplicabilidade do principio
da insignificAncia, em respeito aos principios do estado democréatico de
direito, notadamente ao da presuncdo da inocéncia. 4. Ordem concedida,
para trancar a agao penal instaurada contra a paciente.

(STJ - HC: 60949 PE 2006/0127321-1, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 20/11/2007, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJ 17/12/2007 p. 235)



44

Portanto, para o reconhecimento da insignificancia deve ser feita uma analise
pormenorizada de cada caso concreto, da vitima, das circunstancias do fato, do
local, do valor, entre outros aspectos, pois ao passo que uma conduta em
determinada situacéo possa ser absolutamente insignificante, em outro contexto nao
0 €. Cada caso deve ser analisado isoladamente, visto que a pertinéncia da bagatela
deve ser avaliada considerando ndo s6 o valor do bem lesado, mas igualmente
outros aspectos relevantes da conduta imputada.

Quanto a exigéncia da atencédo aos vetores objetivos criados pelo STF para
gue seja acolhida a aplicacdo da insignificancia no caso concreto, ratifica Gomes
(2009, p. 19): “A auséncia de periculosidade social da acdo, a minima ofensividade
da conduta do agente — minima idoneidade ofensiva da conduta, a inexpressividade
da lesao juridica causada e a falta de reprovabilidade da conduta”.

No mesmo diapasdo, Delmanto apud Gomes (2009, p. 59) minuta acerca dos
critérios para afericdo da insignificancia: “(a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma periculosidade social da acéo, (c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada”. Sua aplicacdo decorre da interpretacéo de que o Direito Penal ndo deve
se ocupar de condutas que produzam resultado cujo desvalor ndo represente
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da
prépria ordem social.

Isto posto, nota-se que a auséncia de qualquer dos requisitos exigidos pelo
Pretério Excelso implica a impossibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia, pois, na falta de algum daqueles, a conduta passaria a ser
compreendida na finalidade da norma ou em seu sentido material, 0 que impede a
exclusao da tipicidade.

O que se depreende dos julgados dos nossos Tribunais Superiores, STJ e
STF, € que as minimas ofensas aos bens juridicos tutelados néo justificam a
aplicacdo das sangbes punitivas do Direito Penal, porguanto isto se mostra
desproporcional ao impor medidas repressivas a condutas que ndo demonstrem
desaprovacéo social ou que sejam manifestamente infimas, devendo tais condutas
serem toleradas por suas diminutas lesividades.

Em casos nimios como os abarcados pela insignificancia, seria muito mais
prudente poupar todo aparato policial, ministerial e judicial, j& tAo assoberbados de

ocorréncias graves, tais como homicidios, trafico de entorpecente e roubos, de se
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mobilizar para dar uma resposta penal a sociedade no que tange a conduta
irrelevante do agente.

Todavia, isso ndo quer dizer que o agente ndo deva responder pelo que
cometeu, mas que o Direito Penal ndo deve se ocupar de ocorréncias menores,
afastando-se, dessa forma, de sua real fungéo, qual seja, a tutela juridica dos bens
mais caros ao homem, que devem estar constitucionalmente previstos e que,
porventura, venham a ser seriamente maculados pelo comportamento de alguém. O
Direito Penal s6 deve ser utilizado, deste modo, em casos extremos, principalmente
porque existem outros ramos do Direito que podem se ocupar de fatos de pouca
monta.

Regressando ao estudo dos critérios elencados pelo STF para caracterizacao
da bagatela, estes quatro serdo analisados a seguir. O primeiro deles € a minima
ofensividade da conduta do agente, que nao trata propriamente da leséo sofrida pela
vitima. O que importa, primeiramente, é saber o grau de ofensividade da conduta
executada, pois 0 que a jurisprudéncia almeja saber neste prisma € se a conduta
praticada possuia um potencial lesivo alto, médio ou baixo. S6 se deve prosseguir
com a analise do segundo requisito caso a conduta do agente tenha apresentado
grau minimo de ofensividade.

Partindo-se para o segundo vetor, eminentemente subjetivo, observa-se que a
sociedade ndo pode sofrer nenhum risco em consequéncia da conduta, inexistente,
portanto, a periculosidade social da acdo. Ademais, a conduta do agente ndo pode
ser considerada reprovavel em larga escala, deve ser algo passivel de compreensao
e aceitacdo. Por ultimo, observa-se a leséo juridica efetivamente provocada, se esta
foi significante ou inexpressiva.

Em suma, tais requisitos diminuem a relativizagcdo no que tange a aplicacéo
do postulado, pois, para que seja possivel a aplicacdo da insignificancia, o fato deve
preencher, cumulativamente, os quatro critérios.

Destarte, presentes todos os requisitos exigidos pela Corte Suprema para o
reconhecimento e aplicacdo do principio da insignificancia, ndo ha que se falar em
condenacdo pela conduta que sequer produziu reprovacdo social, tampouco foi
capaz de produzir resultado que lesasse sisudamente algum bem juridico tutelado.
Ha de se ressaltar, entretanto, que a falta de algum dos vetores elencados,
principalmente o da periculosidade social da acdo e da minima ofensividade do

agente, faz com que a conduta, apesar de insignificante, seja considerada tipica.
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Cumpre salientar, ainda, outro ponto meritorio, ndo previsto como condicdo
para aplicagdo da insignificancia, mas ndo menos importante, eis que do mesmo
modo debatido e reconhecido pela Corte Maior, qual seja, o valor ético-juridico da
conduta. Isso porque o objeto juridico tutelado é o interesse estatal, no que diz
respeito ao erario publico lesado pelo comportamento do sujeito, a titulo de exemplo,
que importando ou exportando mercadoria proibida prejudica ndo sé o poder publico,
mas também a industria nacional, a moralidade e até mesmo a saude publica, que
pode vir a ser lesada com a entrada de produtos maléficos a ela e, por isso,
coibidos.

E o que destaca a ministra Carmen Llcia em ocasido de julgamento do
habeas corpus n°. 110.841/PR:

Da-se, contudo, que o que se impde anotar para a aplicacdo do principio da
insignificancia nédo é simplesmente o valor material do objeto do crime, mas
os valores ético-juridicos aproveitados pelo sistema penal para determinar
se determinada conduta é, ou néo, tipica para a configuracao do delito.

Diante disso, ha de ser avaliada, em cada caso, de forma cautelar e rigorosa,
a relevancia do bem juridico tutelado em face da especifica situacdo prevista em
determinada acdo penal, para assim assentar pela tipicidade penal ou pela
atipicidade. E o que acontece nos casos de crimes de furto, isto €, ndo basta apenas
ter como parametro o valor do bem lesado, deve ser levado em conta as
circunstancias em que o fato foi praticado, assim como os reflexos causados a
sociedade pela conduta do agente.

Assim sustenta 0 ministro Luiz Fux, em julgamento do habeas corpus n°.
113.369/MG:

O principio da insignificancia ndo h& de ter como parametro tdo s6 o valor
da res furtiva, devendo ser analisadas as circunstancias do fato e o reflexo
da conduta do agente no &mbito da sociedade, para decidir-se sobre seu
efetivo enquadramento na hipétese de crime de bagatela.

Nesse diapasao, apesar de a lesao ter sido infima ou a res furtiva de pouco
valor, a conduta do agente influencia a sociedade, ao passo que se isento de
julgamento e condenacdo sempre que praticar, como no caso, furtos de pequenos
valores, o infrator passara a praticar delitos continuamente, eis que amparado pela

bagatela.
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Nota-se, portanto, que a insignificancia ndo tem como fim eximir todos o0s
transgressores de toda e qualquer conduta irrelevante, mas atua como moderador
do poder de punir do Estado frente ao individuo que comete infracbes motivadas por
fatores sociais. Nenhum individuo possui o direito de usar de forca ou de meios
violentos para suprir a indigéncia causada pela falta de assisténcia estatal. E é essa
conduta que, por mais infima que seja, ndo merece ser patrocinada pela
insignificancia.

Relata Queiroz (2010, p. 60) que os julgados em geral tém admitido a
aplicacéo do principio da insignificancia, porém apenas em crimes praticados sem
violéncia ou grave ameaca a pessoa, especialmente em crimes patrimoniais e de
descaminho.

Nesses termos, aponta a jurisprudéncia, nas palavras da ministra Rosa

Weber, em ocasido do Recurso Ordinario em habeas corpus n°. 106.360/DF:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
ROUBO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INCOMPATIBILIDADE. E inviavel reconhecer a aplicagédo do principio da
insignificancia para crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
incluindo o roubo. Jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal.
Recurso ordinario em habeas corpus nao provido.

(STF - RHC: 106360 DF, Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
18/09/2012, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-195 DIVULG 03-10-
2012 PUBLIC 04-10-2012)

No caso, resta evidente a caréncia de um dos pré-requisitos para o
reconhecimento da insignificancia, ou seja, crimes praticados com grave ameaca ou
violéncia obstruem os requisitos da minima ofensividade da conduta do agente, da
auséncia de periculosidade social da acdo e do reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento do individuo.

Atualmente, o projeto de Lei n°. 236/12, que trata sobre o Novo Codigo Penal,
encontra-se em posse da Comissdao de Constituicdo, Justica e Cidadania,
aguardando a designacdo do relator. No entanto, o anteprojeto encontra-se
disponivel na pagina online do Senado (2012) e traz no bojo do art. 28, em seu
paragrafo primeiro, expressamente, algumas dessas condi¢cdes para a aplicacdo do

principio da insignificancia:

Exclusé&o do fato criminoso
Art. 28. Nao hé fato criminoso quando o agente o pratica:
| — no estrito cumprimento do dever legal;
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Il — no exercicio regular de direito;

[l — em estado de necessidade; ou

IV — em legitima defesa;

Principio da insignificancia

§ 1° Também ndo havera fato criminoso quando cumulativamente se
verificarem as seguintes condi¢cdes:

a) minima ofensividade da conduta do agente;

b) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;

c) inexpressividade da leséo juridica provocada.

Caso o0 projeto seja aprovado na forma em que se encontra, alguns dos
requisitos estabelecidos jurisprudencialmente no ambito no STF, e que ja sao
aplicados pacificamente ha algum tempo, doravante serdo formalmente incluidos na
letra explicita da lei, o que cessara qualquer discussao acerca desses critérios para
a aplicacao do postulado.

Do exposto, afere-se que o delito de bagatela obedece ao principio da
intervencdo minima do Direito Penal, ja que este deve atuar como a ultima ratio,
somente quando os bens juridicos de maior relevancia tutelados pelo Estado forem
atingidos. Nesse diapaséo, o julgador deve buscar a solucdo mais justa para o0 caso
concreto, a entender-se que algumas infracbes bagatelares ndo merecem ser
punidas, pois, do contrario, ensejar-se-iam situacdes aberrantes e desproporcionais,
além de provocar um assoberbamento supérfluo do Poder Judiciario, dando atencéo
a casos irrelevantes, quando outros, verdadeiramente importantes, poderiam ser
analisados mais rapidamente.

Hodiernamente, no Brasil, o principio da insignificancia vem sendo aplicado
em larga escala pelos Tribunais Superiores, até mesmo nos crimes contra a
Administracdo Publica, que serdo abordados no préximo capitulo. No entanto, ha
divergéncias entre a compreensdo do STJ e do STF, isto é, a aplicabilidade do
aludido principio ndo é unanime na jurisprudéncia, dependendo, portanto, da andlise
de cada caso concreto para aferir-se a possibilidade, ou nédo, da aplicacdo de tal

principio.
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4. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA AOS CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

O principio em tela encontra cada vez maior aceitagdo em nossos Tribunais
Superiores, embora néo esteja previsto no ordenamento juridico patrio. H& situacdes
em que pode ser aplicado aos crimes contra a Administracdo Publica, contudo, o
tema néo é pacifico, haja vista STJ e STF divergirem a respeito.

O primeiro, na maioria de seus julgados, entende que nao € possivel a
aplicacdo da bagatela nos crimes contra a Administracdo Publica, baseado no
argumento de que, embora o valor da lesdo possa ser considerado infimo, a norma
busca resguardar ndo somente o aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o
que torna inviavel a afirmacdo da rendncia estatal a sua repressdo; enquanto o
altimo vem possibilitando a aplicacdo do preceito a diversas espécies criminosas,
inclusive em face de crimes funcionais, pautando-se pela intervencdo minima e

interpretacdo mais favoravel ao réu.

4.1 CARACTERISTICAS DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

O ultimo Titulo da Parte Especial do Cédigo Penal diz respeito aos crimes
contra a Administracdo Publica. Nele sdo arroladas algumas das infracdes penais
mais nefastas e devastadoras, nas palavras de Greco (2009, p. 357), uma vez que,
comumente, mesmo atingindo diretamente a Administracdo Publica, indiretamente
causam danos a um numero indeterminado de pessoas. Na maioria das vezes, a
sociedade ndo tem ideia dos danos causados quando um funcionario corrupto lesa o
erario.

Segue o autor versando sobre os danos causados, para efeitos de raciocinio,
pelo superfaturamento de uma obra publica. O dinheiro desperdicado na obra
impede que outros recursos sejam empregados em ambitos fundamentais da
sociedade, como ocorre com a saude, fazendo com que inocentes morram em filas
de hospital por falta de atendimento, a julgar pelo Estado que n&o tem fundos

suficientes para a contratacdo de um numero adequado de profissionais, ou mesmo
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que, uma vez atendidos, esses pacientes ndo possam ser tratados, ja que lhes
faltam os indispensaveis medicamentos.

Desta feita, na visdo da doutrina abordada, muitas infragdes praticadas contra
o erario sdo infinitamente mais graves do que até mesmo aquelas catalogadas no
Titulo | do Cdadigo Penal, quais sejam, 0s crimes contra a pessoa. O homicida, para
efeito de exemplo, pode causar a morte de uma ou mesmo de algumas pessoas,
enquanto o autor de determinados crimes contra a Administracdo Publica, citando
caso analogo o crime de corrupcao, € um verdadeiro exterminador, uma vez que,
com o seu comportamento, pode traduzir a morte de centenas de pessoas, pois nao
permite ao Estado cumprir as fungdes sociais que lhe sdo constitucionalmente
atribuidas.

Cumpre ressaltar, portanto, a existéncia de um principio norteador das
atividades realizadas em face da Administracdo Publica, qual seja, a moralidade
administrativa, podendo ser interpretado como um conjunto de regras de conduta
extraidas da disciplina interior da Administracdo. Neste principio, evidencia-se que
tanto os agentes quanto a Administracdo devem agir conforme os preceitos éticos, ja
que uma violacdo ao erario implicara em transgressdao do proprio Direito, o que
caracterizard um ato ilicito, de modo a transformar a conduta amoral em uma
conduta invalidada. Melhor expondo, a moral administrativa exige do funcionario
publico total respeito aos padrdes éticos, decoro, boa-fé, honestidade, lealdade e
probidade.

A professora Di Pietro (2001, p. 37) salienta que “nem tudo o que € legal é
honesto”. Embora os atos administrativos sigam todos os ditames legais, isso nao
significa que tais atos foram praticados com honestidade, principalmente diante da
corrupcao que da a tbnica em nosso pais.

Nessa acepcao, Meirelles (2012, p. 90) declara que:

O agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto.
E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim,
nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o
conveniente e o inconveniente, o oportuno € 0 inoportuno, mas também
entre o honesto e o desonesto.

O autor assinala, ainda, que a moralidade do ato administrativo, junto a sua

legalidade e finalidade, sdo pressupostos de validade que garantem legitimidade a
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atividade publica. E o que se extrai da leitura do caput do art. 37 da Constituic&io

Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].

O constituinte, logo, pretendeu conferir autonomia juridica ao principio da
moralidade, o qual veda condutas eticamente inaceitaveis e transgressoras do senso
moral da sociedade, a ponto de ndo comportarem condescendéncia. Nesse
diapasdo, um progresso de desmesurada relevancia para o principio da moralidade
foi a Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/92 —, que aborda as devidas
medidas repressivas aplicaveis aos agentes publicos, proporcionando uma base
sélida as exigéncias impostas pelo principio da moralidade.

Avancando na abrangéncia do mote, conforme preleciona Moreira Neto
(1989, p. 90), é necessario entender o conceito de Administracdo Publica em seu
sentido amplo, como o “conjunto de atividades preponderantemente executdrias,
praticadas pelas pessoas juridicas de Direito publico ou por suas delegatarias,
gerindo interesses publicos, na persecucdo dos fins legalmente cometidos no
Estado”. Nesse diapasdao, compreende-se tanto a Administracdo Direta — formada
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —, como a Administracao Indireta
— composta pelas autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e
fundacdes.

Para melhor compreensdo acerca do tema, frise-se algumas consideracdes
sobre o conceito de crimes funcionais e do termo funcionéario publico. Inicialmente,
verifica-se que os crimes funcionais podem ser praticados pelos particulares ou por
aqueles que atuam em nome da Administracdo Publica. Quando tais delitos forem
praticados por agentes que atuam em nome do interesse publico, classificam-se
como funcionais, dividindo-se em crimes funcionais proprios e crimes funcionais
improprios.

Os crimes funcionais proprios sdo aqueles em que o atributo de funcionario
publico é essencial a sua configuragdo, ndo havendo figura semelhante que possa
ser praticada por quem nao goza dessa qualidade, podendo ser citado como

exemplo o delito de prevaricacdo, previsto no art. 319 do Cddigo Penal, in verbis:


http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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‘retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicéo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal’.

Em contrapartida, ha infracbes que podem ser cometidas tanto pelo agente
publico como pelo particular, que ndo desfruta dessa condicédo, a exemplo do que
ocorre com o peculato-furto, previsto no art. 312, 81° do Codigo Penal, muito
semelhante ao crime de furto, disposto no art. 155 do mesmo diploma legal, o qual
tem como objeto juridico tutelado o patriménio. O delito de peculato-furto €, destarte,
classificado como crime funcional improprio.

Cumpre salientar, ademais, a norma constante no art. 30 do Cdadigo Penal,
aduzindo que “ndo se comunicam as circunstancias e as condi¢des de carater
pessoal, salvo quando elementares do crime”. A guisa de informacdo, a palavra
elementar refere-se a toda denominacdo que, caso seja retirada da tipificacédo, o
crime deixa de existir, sendo, portanto, imprescindivel para sua caracterizacao. De
tal modo, mesmo os crimes proéprios funcionais poderdo, dependendo da conjectura,
ser atribuidos ao terceiro que ndo usufrui dessa qualidade, desde que seja de seu
conhecimento que o outro agente se adequa ao conceito de funcionario publico,
aplicando-se, para tanto, a regra correspondente ao concurso de pessoas.

Outrossim, a redacdo do art. 327 do Cdédigo Penal é de suma importancia
quando da apreciacdo das espécies de crime em estudo. O dispositivo delibera o
gue se entende por funcionario publico para efeitos penais, sendo aquele que exerce
cargo, emprego ou funcdo publica. O ocupante de cargo publico é, pois, o
funcionario publico em sentido estrito, ocupando Ilugar no arcabouco da
Administracdo Publica, sendo-lhe conferido estabilidade. Ja o empregado publico
normalmente exerce atividades regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho —
CLT. A funcao publica, por sua vez, pode ser definida como um conjunto de tarefas
prestadas por aqueles que atuam em nome da Administracao.

Dos crimes tipificados no Titulo XI do Cddigo Penal, os de maior incidéncia
pratica sdo os de peculato, os de corrupgédo e descaminho. Tais delitos sédo de agéo
penal publica incondicionada, devendo a autoridade administrativa tomar as medidas
cabiveis, sob pena de responsabilidade. Na esfera administrativa, os fatos delituosos
devem ser apurados via sindicancia ou via processo administrativo e, em sendo
esses fatos de maior gravidade, devem ser dirigidos ao Ministério Publico, titular da
acdo penal publica, nos termos da Constituicdo Federal, art. 129, |, para que aquele

determine providéncias no ambito criminal.
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O inciso | do art. 92 do Cdodigo Penal assevera ser também um efeito da
condenacédo a perda de cargo, funcao publica ou mandato eletivo quando aplicada
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracao
Publica, e quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a
quatro anos nos demais casos.

Quando se estiver diante de uma condenacdao, isto €, o fato praticado pelo
funcionario publico é tipico, antijuridico e culpavel, podera a Administragdo, mesmo
diante de condenagfes que ndo se amoldem as situacdes anteriores, aplicar uma
sancao de natureza administrativa ao seu servidor, podendo se consubstanciar, de
acordo com os incisos do art. 127 da Lei n°. 8.112/90 em: adverténcia; suspensao;
demisséo; cassacdo de aposentadoria; disponibilidade; destituicdo de cargo em
comissao ou destituicdo de funcdo comissionada. No entanto, nada obsta que o
agente tenha sido absolvido na esfera penal.

Com a consolidacdo dos vetores elencados pelo STF para a aplicacdo do
principio da insignificancia, iniciaram-se diversas discussfes quanto ao seu
cabimento nos crimes contra a Administracdo Publica. No entanto, os Tribunais
Superiores ainda ndo chegaram a um consenso sobre o cabimento e a extensdo do
postulado nestes delitos. Alids, nota-se que os ministros do STJ, principalmente, tém
pautado suas decisdes em interpretacdes mais restritivas dos requisitos de
configuracdo da bagatela, o que amplia a atuacdo da seara penal em casos que

poderiam ser tratados por outros ramos do Direito, que ndo a ultima ratio.

4.2 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Quando se trata de analisar a bagatela em face dos crimes contra a
Administracdo Publica, convém examinar os posicionamentos do STF e do STJ nos
ultimos anos.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo era designado
para realizar a interpretagéo da Constituicdo e da Lei Federal, contudo, tal situacao
foi modificada com a concepcdo do STJ, uma vez que este passou a ser o

responsavel pela interpretacdo da Lei Federal. Logo, no atual sistema juridico
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brasileiro, cabe ao STF corroborar a verdadeira exegese da Carta Magna, afastando
possiveis interpretacdes e normas que ndo condizem com seu texto legal.

Desta forma, elogiavel a postura do Pretorio Excelso ao determinar requisitos
l6gicos de aplicacdo do principio bagatelar, uma vez que este é um preceito
constitucional implicito que permeia toda a politica criminal brasileira.

Apenas para elucidar, as teorias da imputacdo objetiva e da tipicidade
conglobante deram ensejo a teoria constitucionalista do delito, a qual é
hodiernamente adotada pela Corte Suprema, cuja aplicacdo se da a luz do principio
da insignificancia. Em verdade, as decisOes proferidas pelo STF reconhecem a
descaracterizacdo da tipicidade penal em seu aspecto material, considerando-se a
reunido dos vetores mencionados outrora: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) auséncia de periculosidade social da acdo; c) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

A Excelsa Corte, em oposicdo ao STJ, vem realizando um alargamento
constitucional do principio da insignificancia, tendo posicionamento consolidado no
sentido de que € possivel a aplicacdo deste a diversas espécies criminosas,
inclusive em atencao aos crimes previstos no Titulo XI do Cédigo Penal.

Inicialmente, cumpre analisar os principais delitos em face da Administracao
Pdblica nos quais vem sendo aplicada a bagatela, sobretudo o crime de
descaminho, tipificado ao teor do art. 334 do Codigo Penal. Com o advento da Lei
n° 13.008/14, foi alterado o crime, anteriormente previsto no art. 334 do Cdédigo
Penal como “contrabando ou descaminho”, para dois tipos penais autbnomos.

Recentemente, portanto, a tipificacdo dos dois delitos ficou da seguinte forma:
o descaminho, art. 334 do Cdadigo Penal, € o ato de iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo
de mercadoria; e o contrabando, art. 334-A do mesmo diploma, fica a cargo de quem
importa ou exporta mercadoria proibida no Brasil.

Mister ressaltar a diferenca entre os dois delitos, pois no descaminho a
delinquéncia € relacionada ao ndo pagamento do imposto devido, enquanto no
contrabando a relagdo criminosa & com a mercadoria, proibida no pais, a qual vem a
ser importada ou exportada. No primeiro, a mercadoria entra de forma ilegal no pais,
haja vista a sonegacdo do imposto; no ultimo, ndo ha possibilidade de se pagar tal

tributo, pois a mercancia € coibida em territorio nacional.
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No descaminho, portanto, o Pretério Excelso considera como insignificante
guando se trata de pequenos excessos na importacdo de produtos, apresentando
entendimento pacifico no sentido de que a importacdo de mercadorias de
procedéncia estrangeira, iludindo o pagamento do imposto em valor inferior ao
definido no art. 20 da Lei n°. 10.522/02, consubstancia conduta atipica, incidindo,
assim, o principio da insignificancia.

No entanto, em sendo reiterada a conduta, presente estara o alto grau de
reprovabilidade do comportamento, afastando-se a bagatela. Nesse sentido, quando
o delito de descaminho for praticado com habitualidade, ainda que o valor do débito
tributario seja pequeno, fica afastada a aplicacdo da insignificancia, diante da
reiteracdo do mesmo comportamento delituoso. E o que se depreende do julgado no
habeas corpus n°. 110.964/SC e em repetidos acdrdaos, em que a Corte decidiu
dessa forma.

A seguir, um julgado deste ano sobre o tema:

EMENTA: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
HABEAS CORPUS. ARTIGO 334 DO CODIGO PENAL. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA  JURIDICA. PORTARIA MF 75/2012. DEBITO
TRIBUTARIO INFERIOR AO TETO DE RELEVANCIA ADMINISTRATIVA.
DIFERENCIAQAO ENTRE CONTRABANDO E DESCAMINHO.
DESCABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Na linha da
orientacdo jurisprudencial, aplica-se o principio da insignificancia
juridica, como excludente de tipicidade, aos crimes em que ha elisédo
tributaria ndo excedente ao patamar considerado irrelevante pela
Administracdo Publica para efeito de processamento de execucgdes fiscais
de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido, atualmente no valor de R$
20.000,00 (vinte mil reais), conforme Portaria 75/2012 do Ministério da
Fazenda [...]. 3. Afeicoando-se a hipétese dos autos a esses parametros,
uma vez que o montante dos tributos federais iludidos é inferior ao
limite minimo de relevancia administrativa, esta-se diante de conduta
atipica. 4. Eventual reiteracdo criminal ndo importa o afastamento da
tese despenalizante, porquanto o reconhecimento da bagatela néo
pressupde a analise de circunstancias subjetivas, sendo aferida apenas em
funcdo de aspectos objetivos referentes ao delito perpetrado [...].

(STF - RE: 843121 RS - RIO GRANDE DO SUL 5008405-
14.2012.4.04.7002, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
18/12/2015, Data de Publicacéo: DJe-010 01/02/2016)

Até o primeiro semestre do ano de 2014, um mesmo agente nao poderia ser
beneficiado mais de uma vez pela incidéncia da insignificAncia em seu favor.
Entendia-se que reconhecer a bagatela a um reincidente seria instigar a pratica de
pequenas delinquéncias. Todavia, este juizo foi parcialmente alterado. Consoante

salienta Gomes (2006), a partir do Informativo 756 do STF passou-se a permitir a
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possibilidade de caracterizacdo da insignificancia ao condenado reincidente, desde
que, na espécie, a reincidéncia ndo seja especifica, isto €, ndo se tenha processado
pelo mesmo delito.

A guisa dessa interpretacao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. VALOR DOS BENS SUBTRAIDOS.
INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. CONTUMACIA DE INFRACOES PENAIS
CUJO BEM JURIDICO TUTELADO NAO E O PATRIMONIO.
DESCONSIDERACAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Segundo a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, para se caracterizar hipétese de aplicacdo do
denominado principio da insignificancia e, assim, afastar a recriminacéo
penal, é indispensavel que a conduta do agente seja marcada por
ofensividade minima ao bem juridico tutelado, reduzido grau de
reprovabilidade, inexpressividade da lesdo e nenhuma periculosidade
social. 2. Nesse sentido, a afericdo da insignificancia como requisito
negativo da tipicidade envolve um juizo de tipicidade conglobante,
muito mais abrangente que a simples expressdo do resultado da
conduta. Importa investigar o desvalor da acdo criminosa em seu sentido
amplo, de modo a impedir que, a pretexto da insignificAncia apenas do
resultado material, acabe desvirtuado o objetivo a que visou o legislador
guando formulou a tipificagdo legal. Assim, h4 de se considerar que a
insignificancia s6 pode surgir a luz da finalidade geral que da sentido a
ordem normativa (Zaffaroni), levando em conta também que o préprio
legislador ja considerou hip6teses de irrelevancia penal, por ele erigidas,
ndo para excluir a tipicidade, mas para mitigar a pena ou a persecugao
penal. 3. Trata-se de furto de um engradado que continha vinte e trés
garrafas vazias de cerveja e seis cascos de refrigerante, também vazios,
bens que foram avaliados em R$ 16,00 e restituidos a vitima. Consideradas
tais circunstancias, é inegavel a presenca dos vetores que autorizam a
incidéncia do principio da insignificancia. 4. A luz da teoria da reiteracéo
ndo cumulativa de condutas de géneros distintos, a contumacia de
infracdes penais que ndo tém o patrimdnio como bem juridico tutelado
pela norma penal ndo pode ser valorada, porque ausente a séria leséao
a propriedade alheia (socialmente considerada), como fator impeditivo
do principio da insignificancia. 5. Ordem concedida para restabelecer a
sentenca de primeiro grau, na parte em que reconheceu a aplicacdo do
principio da insignificancia e absolveu o paciente pelo delito de furto.

(STF - HC: 114723 MG, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 26/08/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-222
DIVULG 11-11-2014 PUBLIC 12-11-2014)

No julgamento do habeas corpus mencionado supra, a segunda Turma
reconheceu a aplicacéo da insignificancia ao ora paciente da imputacdo de furto. In
casu, ele fora condenado pela subtracdo de um engradado com vinte e trés garrafas
de cerveja e seis de refrigerante, todos vazios, avaliados em dezesseis reais. No
entanto, o Tribunal de Justica local afastara a incidéncia da bagatela em virtude de
anterior condenagdo pela pratica de delito de outra espécie, qual seja, lesédo
corporal. A Turma afirmou que, considerada a teoria da reiteracdo ndo cumulativa de

condutas de géneros distintos, a contuméacia de infracbes penais diversas nao
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poderia ser valorada como fator impeditivo a aplicacdo da bagatela, porquanto
ausente a séria lesdo a propriedade alheia.

Regressando a apreciacdo do crime de descaminho, € sabido que o valor
minimo para a execucao fiscal esta descrito no art. 20 da Lei n°. 10.522/02, no qual
se estabelece que a Fazenda Publica ndo ajuizara execucéo fiscal para cobrar
menos de dez mil reais. Era com base nesse artigo que o Judicidrio aplicava a
bagatela para ocorréncias de descaminho.

No entanto, Moreira (2014) menciona que a Portaria n°. 75/12 do Ministério da
Fazenda atualizou aquele valor, e um estudo do Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada calculou que s6 seria economicamente viavel cobrancas de imposto a partir
de vinte e um mil e setecentos reais. Logo, a Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional recalculou o valor minimo para o ajuizamento de execucdao fiscal para o
valor de vinte mil reais, e com base nessa atualizacdo o Supremo passou a aplicar,
doravante, o teto de vinte mil reais para cabimento de dendncias de crime de
descaminho.

Assim, no julgamento do habeas corpus n°. 119.849/PR, o relator da primeira
Turma do STF, Toffoli apud Moreira (2014), afirmou categoricamente: “No crime de
descaminho, o Supremo Tribunal Federal tem considerado, para a avaliacdo da
insignificancia, o patamar de vinte mil reais, previsto no art. 20 da Lei n°. 10.522/02,
atualizado pelas portarias 75/12 e 130/12 do Ministério da Fazenda”.

A sequir, o teor do acordao:

EMENTA: Decisdo: Vistos. Consoante se infere dos autos, o valor dos
tributos devidos, caso fosse feita a importacao regular das mercadorias, em
7/11/06, seria de R$ 13.217,71, que somados aos acréscimos legalmente
incidentes sobre esse montante, perfazem o total de R$24.662,12 (fl. 18 da
Peticdo/STF n° 58379/13). Determino, assim, seja oficiado & Delegacia da
Receita Federal do Brasil em Foz do lguacu/PR, solicitando informactes
atualizadas sobre: a) - o montante do débito decorrente da autuagéo fiscal
relativa ao auto de apreensdo n° 12457.013621/2006-78; e b) - eventual
ajuizamento da correspondente execucao fiscal contra o ora paciente ou a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, tendo em vista o que
estipulado pelo art. 20 da Lei n° 10.522/02 - atualizado pelas Portarias
n° 75 e 130/12 do Ministério da Fazenda. Publique-se. Brasilia, 26 de
marco de 2014. Ministro Dias Toffoli. Relator. Documento assinado
digitalmente.

(STF - HC: 119849 PR, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
26/03/2014, Data de Publicacdo: DJe-063 DIVULG 28/03/2014 PUBLIC
31/03/2014)


https://jus.com.br/tudo/habeas-corpus
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Contudo, o juizo do ministro Rogério Schietti, do STJ, € dessemelhante,
entendendo que a atualizacdo do valor € uma adequacdo da conveniéncia
administrativa da Fazenda para o ajuizamento de execucdao fiscal. Aborda-se essa
divergéncia, dentre outras, no proximo tépico, referente ao entendimento
jurisprudencial do STJ sobre o principio da insignificancia face aos crimes contra a
Administragdo Publica.

No crime de contrabando, em contrapartida, o objeto material sobre o qual
recai a conduta criminosa € a mercadoria proibida. Isto €, o objetivo precipuo dessa
tipificacdo € evitar o fomento do transporte e comercializacdo de produtos coibidos
por lei no territorio nacional. Por conseguinte, ndo € o caso de ser considerado tao-
somente o carater pecuniario do imposto sonegado, mas, especialmente, a tutela,
dentre outros bens juridicos, da saude publica. No contrabando, € mais acentuado o
desvalor da conduta, de forma que deve afastar-se, portanto, a aplicabilidade do
principio da insignificancia.

De igual modo, entendeu a Corte Suprema pela ndo aplicacdo da bagatela
em caso de fraude de estelionato perpetrado contra a Previdéncia Social, previsto no
art. 171, § 3° do Cdodigo Penal. Utilizou como embasamento o elevado grau de
reprovabilidade da conduta praticada, o que nao legitimaria a aplicabilidade do
postulado e o modo como este deve ser aplicado. Salientou-se, ainda, que a
aplicacdo do principio da insignificancia, de modo a tornar a conduta atipica,
necessita, além do pequeno valor econémico do bem objeto de subtracdo, de um
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento do agente. A seguir, in

verbis:

EMENTA: Habeas corpus. Penal. Estelionato praticado contra a Previdéncia
Social. Artigo 171, 8 3° do Cddigo Penal. Principio da insignificAncia.
Inaplicabilidade. Elevado grau de reprovabilidade da conduta praticada, o
gue nao legitima a aplicabilidade do postulado. Ordem denegada. 1. A
aplicacdo do principio da insignificAncia, de modo a tornar a conduta
atipica, carece, entre outros fatores, além da pequena expresséo
econdmica do bem objeto de subtracdo, de um reduzido grau de
reprovabilidade da conduta do agente. 2. Ainda que se admitisse como
norte para afericdo do relevo material da conduta praticada pelo paciente a
tese de que a propria Fazenda Publica ndo promove a execucdao fiscal para
débitos inferiores a R$ 10.000 (dez mil reais) - Lei n° 10.522/02 -,
remanesceria, na espécie, o alto grau de reprovabilidade da conduta
praticada. Esse fato, por si sO, ndo legitimaria a aplicabilidade do postulado
da insignificancia. 3. Paciente que, apés o falecimento de terceiro, recebeu
indevidamente, no periodo de junho de 2001 a fevereiro de 2003, o
beneficio de prestacao continuada a ele devido, causando prejuizo ao INSS
na ordem de R$ 4.000,00 (quatro mil reais). 4. Esse tipo de conduta
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contribui negativamente com o déficit previdenciario do regime geral,
gue alcanca, atualmente, expressivos 5,1 bilhdes de reais. Ndo obstante
ser infimo o valor obtido com o estelionato praticado, a luz do déficit
indicado, se a pratica de tal forma de estelionato se tornar comum,
sem qualquer represséo penal da conduta, certamente se agravaria a
situacdo dessa prestadora de servico fundamental a sociedade,
responsavel pelos pagamentos das aposentadorias e dos demais
beneficios dos trabalhadores brasileiros. Dai porque se afere como
elevado o grau de reprovabilidade da conduta praticada. 5. Segundo a
jurisprudéncia da Corte o principio da insignificancia, cujo escopo é
flexibilizar a interpretacdo da lei em casos excepcionais, para que se
alcance o verdadeiro senso de justica, ndo pode ser aplicado para abrigar
conduta cuja lesividade transcende o ambito individual e abala a esfera
coletiva (HC n° 107.041/SC, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de
7/10/11). 6. Ordem denegada.

(STF - HC: 111918 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
29/05/2012, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-122 DIVULG 21-06-
2012 PUBLIC 22-06-2012)

Em outra conjuntura, alusiva ao crime de estelionato praticado por militar, a
Corte Maxima entendeu pela inaplicabilidade da bagatela, em um de seus acérdaos,

devido a expressiva ofensa a moralidade publica:

EMENTA: Habeas Corpus. Crime militar. Estelionato. Principio da
Insignificancia. Tese defensiva ndo submetida a apreciacdo das instancias
inferiores. Supressdo de instancia. Restituicdo do objeto do delito e
auséncia de prejuizo ao erario. Irrelevancia. Auséncia de previsao
normativa. Ordem denegada. A tese relativa a incidéncia do principio da
insignificancia ndo foi submetida & apreciacdo do Superior Tribunal Militar,
instancia em que a defesa sustentou a “atipicidade da conduta por inexistir
prejuizo patrimonial para a Marinha, tendo em vista que o material vendido
foi restituido”, ndo tecendo qualquer consideragdo sobre a natureza
bagatelar do delito em questdo. A lei penal militar somente prevé a extingéo
da punibilidade em decorréncia da reparacdo do dano no que concerne ao
crime de peculato culposo (88 3° e 4° do art. 303, CPM), hipotese esta bem
distinta do presente caso. O delito imputado ao ora paciente ofendeu o
interesse estatal de zelar pela probidade, moralidade e fidelidade do
servidor publico para com a Administrac&do Publica e seu patriménio,
pouco importando, no caso, a expressividade do valor pecuniario
recebido pela “venda” ilegal ou como “gratificagdo pelo bom negécio
oferecido”. Habeas corpus denegado.

(HC 105676, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 18/10/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-046 DIVULG 05-
03-2012 PUBLIC 06-03-2012)

Parte da doutrina entende que o funcionario publico que comete crime contra
a Administragdo Publica estd ofendendo a moralidade administrativa, razdo pela
qual ndo poderia se beneficiar com a incidéncia da bagatela. No entanto, o STF,
desde o0 ano de 2012, vem se posicionando no sentido de que é perfeitamente
possivel a aplicacdo da insignificancia em crimes funcionais, desde que presentes 0s

quatro vetores no caso concreto. Em regra, destarte, ndo sera afastada a tipicidade
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do fato quando a lesividade da conduta ultrapassar o dominio individual, afetando,
assim, a coletividade.

No julgado que segue, salientou-se que nao se pode considerar proporcional
e razoavel a movimentacdo da poderosa maquina judiciaria para averiguar delito
infimo, haja vista tratar-se de apropriacdo de objetos cujo valor monetario nédo

ultrapassa cinquenta e trés reais:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. ARTIGO 312, CAPUT, DO
CODIGO PENAL. PECULATO-FURTO. CONSUMACAO. TENTATIVA
AFASTADA. MATERIALIDADE E  AUTORIA COMPROVADAS.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
1. O delito de peculato-furto é tido por consumado independentemente da
saida da res furtiva da esfera de vigilancia da vitima. Basta que o agente
tenha a posse do objeto, ainda que ele seja retomado em seguida
(precedentes). 2. Materialidade e autoria do delito demonstradas. 3. O caso
dos autos ndo trata de peculato-desvio, mas de peculato-furto, motivo pelo
qual aplicavel o principio da insignificancia, pois que o bem juridico
tutelado foi patrimonial, ndo moral. Em casos em que o dever de lealdade
a Administracdo é violado pelo funcionario publico no exercicio de suas
funcdes, inaplicavel, de fato, o principio de bagatela. 4. A despeito da
reprovabilidade da conduta, ndo houve efetiva ofensa a objetividade juridica
do crime, em razdo de seu valor irrisorio. Nestes casos, deve ser observado
o principio da proporcionalidade, ou razoabilidade. Ndo se pode considerar
proporcional e razoavel a movimentacdo da maquina judiciaria para
apurar conduta delituosa consistente na apropriacdo de objetos cujo
valor ndo ultrapassa R$ 53,00 (cinquenta e trés reais). 5. Apelagao do
MPF a que se da parcial provimento, apenas para reconhecer o crime de
peculato consumado. 6. Apelacdo do réu a que se da provimento, para
absolvé-lo.

(TRF-1 - ACR: 00051690220074013801, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL NEY BELLO, Data de Julgamento: 13/01/2015, TERCEIRA
TURMA, Data de Publicag&o: 23/01/2015)

Partindo-se para a analise de outro delito, pertinente observar um julgado
proferido pela segunda Turma do STF, em que a maioria concedeu a ordem de
habeas corpus para absolver paciente acusado da préatica do crime de peculato,
catalogado no art. 312 do Cdédigo Penal: “Apropriar-se o funcionério publico de
dinheiro, valor ou qualguer outro bem movel, publico ou particular, de quem tem a
posse em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio”. E o que

segue:

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Subtracdo de objetos da Administracédo
Plblica, avaliados no montante de R$ 130,00 (cento e trinta reais). 3.
Aplicacdo do principio da insignificancia, considerados crime contra o
patrimdnio publico. Possibilidade. Precedentes. 4. Ordem concedida.

(STF - HC: 107370 SP, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 26/04/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-119
DIVULG 21-06-2011 PUBLIC 22-06-2011)
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In casu, o paciente fora denunciado pela suposta subtracdo de duas
luminarias de aluminio e fios de cobre. A impetracdo do habeas corpus aduzia, ao
declarar a atipicidade da conduta, que as luminarias: a) estariam em desuso, em
situacdo precaria, tendo como destino o lixdo; b) seriam de valor irrisorio; e c) teriam
sido devolvidas. A tese da defesa foi acolhida, uma vez que tida como razoavel.
Ressaltou-se que, em casos analogos, o STF teria verificado, reiteradamente, a
possibilidade de aplicacdo do referido postulado. Ademais, 0s bens seriam
inserviveis e ndo haveria risco de interrupcdo de servico. De maneira geral, a
maioria dos ministros vem reconhecendo e aplicando o referido principio ao delito de
peculato.

Nesse diapasdo, se faz necessario avaliar se as condutas lesivas tém o
condao de afetar, ou ndo, de forma significativa a coletividade, ficando a cargo da
apreciacdo de cada situacgao fatica pelos julgadores.

Muito embora o principio da insignificancia venha adquirindo relevo nas
tltimas décadas, sua definicdo fica a critério da doutrina e sua aplicacédo por vezes a
mercé do juizo de valor dos magistrados, ndo havendo, por isso, uniformidade na
sua aplicacao. Tal preceito possui alta carga de subjetividade, o que ndo comporta a
sua unanimidade. Na perspectiva de Vette (2015), se “relativo” é palavra-chave no
Direito Penal moderno, quando se trata do principio da insignificancia, a relatividade
se torna ainda mais presente.

No entanto, a bagatela tem sido um meio contumaz para efetivar os principios
da intervencdo minima do Direito Penal e da proporcionalidade das penas, evitando,
dessa forma, penas injustas a casos muitas vezes desprovidos de reprovacao social.
Ha que se considerar, ainda, que em um pais com péssima distribuicdo de renda,
crimes de pequena monta sdo muito corriqueiros e acabam abarrotando os
presidios, que, infelizmente, ndo conseguem cumprir com o seu papel constitucional
de ressocializar o apenado.

Trata-se de um tema bastante controvertido, tanto na jurisprudéncia quanto
na doutrina. Em apreciacdo dos julgados do Pretério Excelso ndo h& consenso em
relacdo a aplicacdo do aludido principio, tampouco normas definidas quanto a sua
forma de aplicacéo.

Vette (2015) traz a tona que de um lado ha ministros conservadores lutando
contra o reconhecimento do principio no crime de peculato, por exemplo, alegando

que em tais crimes ndo ha como mensurar a extensédo do dano, uma vez que o dano
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maior esta na moralidade publica. Do outro lado, ministros garantistas reconhecem a
bagatela diante de crimes funcionais por entenderem que o Estado ndo dispensa
maiores cuidados quanto a alguns bens, ndo sendo, portanto, o Direito Penal
responsavel por tutela-los.

Constatou-se, ndo obstante, a luz da pluralidade da jurisprudéncia do STF,
em que pese as divergéncias existentes, perfeitamente possivel a aplicacdo do
principio da insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica, desde que os

requisitos objetivos exigidos pela Corte estejam presentes no caso concreto.

4.3 POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Assim como a Corte Maior, o STJ costuma variar de inteligéncia quanto ao
manejo do principio da bagatela, dependendo da situacdo fatica analisada. No
entanto, a contrassenso do que ocorre no STF, o STJ apresenta entendimento
majoritario pela inaplicabilidade do principio da insignificAncia aos crimes contra a
Administracdo Publica, ao argumento de que, embora o valor material da
transgressdo seja infimo, o bem juridico tutelado, in casu, € a moralidade
administrativa, ndo o aspecto patrimonial.

A seguir, alguns acérdaos ao longo dos ultimos anos neste sentido:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PECULATO-
FURTO. AUSENCIA DE DEFESA PRELIMINAR. NULIDADE RELATIVA.
PRECLUSAO. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. DENUNCIA INSTRUIDA
COM O INQUERITO POLICIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A nulidade pela auséncia de abertura
de prazo para oferecimento da defesa preliminar prevista no art. 514 do
Coddigo de Processo Penal tem natureza relativa, devendo ser arguida
tempestivamente e com demonstracdo do prejuizo, sob pena de preclusao.
2. Se a denuncia se fez acompanhar do inquérito policial, também fica
afastada a existéncia de nulidade pela falta de defesa prévia, conforme a
diccdo da Sumula n.° 330 do Superior Tribunal de Justica. 3. No caso
concreto, a Defesa silenciou acerca do tema durante todo o iter processual,
vindo a alegar a macula tdo somente por ocasido da impetracdo do
presente habeas corpus, dirigido contra o acérdao - ja transitado em julgado
- proferido na apelacdo. 4. Segundo o entendimento das Turmas que
compdem a Terceira Se¢do desta Corte Superior de Justica, € inaplicavel o
principio da insignificancia aos crimes contra a Administragdo Publica,
pois, nesses casos, a norma penal busca resguardar ndo somente o
aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna inviavel a
afirmacao do desinteresse estatal a sua represséo. 5. Ordem denegada.
Pedido de reconsideracdo da liminar julgado prejudicado.
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(HC 165.725/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
31/05/2011, DJe 16/06/2011)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME
CONTRA A ADMINISTRACAOPUBLICA. PECULATO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1.
O entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira Secao do
Superior Tribunal de Justica é no sentido de que ndo se aplica o principio
da insignificAncia aos crimes contra a Administracdo Publica, ainda
gue o valor da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a
norma visa resguardar ndo apenas 0 aspecto patrimonial, mas,
principalmente, a moral administrativa. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(STJ - AgRg no REsp: 1275835 SC 2011/0212116-0, Relator: Ministro
ADILSON VIEIRA MACABU, DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TJ/RJ, Data de Julgamento: 11/10/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 01/02/2012)

EMENTA: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DELITO DO ART. 171, § 3°, DO CODIGO PENAL. INDEVIDA OBTEN(;AO
DE SEGURO-DESEMPREGO. CRIME PRATICADO CONTRA ENTIDADE
DE DIREITO PUBLICO. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA,
INAPLICABILIDADE. - E firme neste Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que é inaplicavel o postulado da insignificancia aos
delitos praticados contra entidades de direito publico, uma vez que tal
conduta ofende o patriménio publico, a moral administrativa e a fé
publica, revelando-se altamente reprovavel. Precedentes. - Agravo
regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1318686 PR 2012/0084643-0, Relator: Ministro
ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
Data de Julgamento: 16/10/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 03/11/2014)

Isto posto, nota-se que o STJ tem dado prioridade ao bem juridico tutelado,
qual seja, a moralidade publica, em detrimento do valor nimio da lesdo juridica
provocada ao bem. Nao obstante, ha situacdes em que, embora o delito seja
cometido em face da Administracdo Publica, a conduta ndo ofende a moralidade

administrativa, considerando-se, destarte, a insignificancia. A seguir, verbis:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. FURTO
SIMPLES. UM CONE DE TRANSITO. INFIMO VALOR DO BEM.
AUSENCIA DE LESIVIDADE AO PATRIMONIO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA,
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. PARECER MINISTERIAL PELO DESPROVIMENTO DO
RHC. RECURSO PROVIDO, POREM, PARA TRANCAR A ACAO PENAL.
1. O principio da insignificAncia em matéria penal deve ser aplicado
excepcionalmente, nos casos em que, ndo obstante a conduta, a vitima n&o
tenha sofrido prejuizo relevante em seu patrimdnio, de maneira a néo
configurar ofensa expressiva ao bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora. Assim, para afastar a tipicidade pela aplicacdo do referido
principio, o desvalor do resultado ou o desvalor da acgao, ou seja, a leséo ao
bem juridico ou a conduta do agente, devem ser infimos. 2. In casu, tem-se
gue o valor total do bem furtado pelo recorrente (um cone de transito),
além de ser infimo, ndo afetou de forma expressiva o patrimdnio da
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Administracdo Publica, razédo pela qual incide na espécie o principio da
insignificancia, reconhecendo-se a inexisténcia do crime de furto pela
excluséo dailicitude. Precedentes desta Corte. 3. Parecer ministerial pelo
desprovimento do recurso. 4. Recurso provido, para trancar a acdo penal
por falta de justa causa.

(STJ - RHC: 26012 CE 2009/0080749-3, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 18/06/2009, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: <!-- DTPB: 20090810<br> --> DJe
10/08/2009)

Partindo-se para outra interpretacdo, em consonancia com a Excelsa Corte,
constata-se a impossibilidade de reconhecimento da bagatela para aqueles que
fazem da criminalidade um meio de vida, cometendo o mesmo tipo penal reiteradas

vezes. E o que se depreende adiante:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DIREITO
PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. HABITUALIDADE NA PRATICA DA CONDUTA
CRIMINOSA. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO DESPROVIDO. 1. A
Suprema Corte firmou sua orientacdo no sentido de que "[0] principio da
insignificancia ndo foi estruturado para resguardar e legitimar constantes
condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de condutas infimas,
isoladas, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso
concreto. Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que
insignificantes, quando constantes, devido a sua reprovabilidade,
perdem a caracteristica de bagatela e devem se submeter ao direito
penal” (STF, HC 102.088/RS, 1.2 Turma, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe de
21/05/2010). 2. Constatada a conduta habitual do agente, a lei seria
in6cua se fosse tolerada a pratica criminosa ou, até mesmo, o
cometimento do mesmo delito, seguidas vezes, em fracbes que,
isoladamente, ndo superassem certo valor tido por insignificante, mas
0 excedesse na soma. A desconsideracéo dessas circunstancias implicaria
verdadeiro incentivo ao descumprimento da norma legal, mormente para
aqueles que fazem da criminalidade um meio de vida. 3. Na hipétese, a
Corte de origem consignou que o Recorrente, denunciado pela préatica de
descaminho, "faz da mercancia de produtos de origem estrangeira
ilegalmente introduzidos no Pais a sua atividade habitual", o que
denota a reiteracdo delitiva. 4. Recurso desprovido.

(STJ - RHC: 46210 SP 2014/0058367-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 22/04/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 30/04/2014)

No julgamento do habeas corpus acima, os ministros da quinta Turma do STJ,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas, negaram provimento ao
recurso por unanimidade. Foi corroborada, na ocorréncia, a conduta habitual do
agente, aduzindo-se que o recorrente fazia da mercancia de produtos importados
ilegalmente a sua atividade habitual, inaplicavel, portanto, a bagatela.

De modo semelhante, o STJ vem entendendo conforme o STF pela incidéncia

da insignificancia ao crime de descaminho, contudo, quando o valor for inferior a dez
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mil reais, e ndo vinte mil. No julgamento do Recurso Especial n°. 1.393.317/PR, a
terceira Secdo do STJ assim definiu, ao ajuizar que o Judiciario deve seguir os
parametros descritos em Lei Federal, e ndo em portaria administrativa da Fazenda
Nacional.

Com esta decisao, estabeleceu-se dois parametros divergentes em uma das
maiores discussoes a respeito do principio da insignificancia no pais. Assim, n0ssos
Tribunais Superiores tém entendimentos distintos quanto a atencao da bagatela para
o crime de descaminho, entretanto, as duas Turmas do STJ entendem que a
insignificancia deve ser aplicada a casos em que o valor devido seja menor que dez
mil reais.

O ministro Schietti apud Moreira (2014) entendeu que a atualizacdo do valor é
uma adequacao da conveniéncia administrativa da Fazenda para o ajuizamento de
execucao fiscal e que adaptar essa conta a jurisdicdo criminal, sem lei para tanto,
seria subordinar o Judiciario a conveniéncia fazendaria, que se baseia em questfes
como economicidade e eficiéncia administrativas.

Aplicar a insignificancia ao valor descrito nas portarias seria permitir, deste
modo, que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional delibere o que a policia deve
investigar, o que o Ministério Publico deve acusar e, 0 que é mais grave, 0 que 0
Judiciario deve julgar e a forma como deve fazé-lo.

Ainda conforme o ministro, o fato de a Fazenda deixar de ajuizar execucao
fiscal ndo significa que ela desistiu do imposto devido. O que a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional passa a fazer € usar de meios administrativos de cobranca,
como a inscricdo do valor e do devedor na divida ativa da Unido, o que tem se
mostrado bastante eficiente, principalmente para pequenas importancias.

Segue acorddao demonstrativo sobre o entendimento do STJ para o crime de

descaminho:

EMENTA: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. VALOR DO TRIBUTO
ILUDIDO. PARAMETRO DE R$ 10.000,00. PORTARIA N. 75/2012/MF.
INAPLICABILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO. - No
julgamento do REsp n. 1.112.748/TO (representativo de controvérsia),
consolidou-se orientacdo de que incide o principio da insignificancia
ao crime de descaminho quando o valor do débito tributario nao
ultrapasse o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais), a teor do disposto
no art. 20 da Lei n. 10.522/02. - A Portaria Ministério da Fazenda - MF n.
75, de 22 de marco de 2012, do Ministério da Fazenda - por se cuidar de
norma infralegal que ndo possui forca normativa capaz de revogar ou
modificar lei em sentido estrito -, ndo tem o cond&o de alterar o patamar
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limitrofe para a aplicacdo do aludido principio da bagatela. Orientacao
jurisprudencial reafirmada recentemente pela eg. Terceira Sec¢do por
ocasido do julgamento do REsp n. 1.393.317/PR (12.11.2014), da relatoria
do eminente Ministro Rogério Schietti (DJe de 2.12.2014). Agravo
regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1460036 PR 2014/0141562-8, Relator: Ministro
ERICSON MARANHO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
Data de Julgamento: 18/12/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 06/02/2015)

Apos a leitura desses julgados colacionados, percebe-se que a aplicabilidade
do principio da insignificancia € subjetiva em demasia, devendo-se sempre levar em
consideracao o exame de cada situacao isolada para que se chegue a um resultado
consistente. Cabe ressaltar, também, o importante grau de discricionariedade dos
julgadores, pois, além de critérios objetivos, muitas vezes, a convic¢ao subjetiva de
cada ministro é decisiva para seu voto.

Percebe-se, ainda, que alguns ministros sao receosos quanto a aplicacédo do
referido principio por temer que a atipicidade de condutas tidas como infimas venha
a incentivar a pratica de tais delitos. Nesse ponto, importante frisar as palavras da
ministra Rocha apud Vette (2015) destacando que a renlncia as penas de pequenos
delitos somente transfere para outro ambito do Direito a responsabilidade de punir,
nao se tratando, portanto, de impunidade.

Resta evidenciado as posi¢cdes conflitantes entre os posicionamentos do STJ
e da Corte Suprema, porquanto o primeiro, ha maioria de seus julgados, entende
gue ndo é possivel a aplicacdo do postulado aos crimes contra a Administracéao
Publica, porque, ainda que o valor da lesao possa ser considerado minimo, a norma
busca resguardar ndo somente o aspecto patrimonial, mas a moral administrativa, o
qgue torna invidvel a abnegacdo estatal a sua coercdo; enquanto a ultima vem
possibilitando a aplicacdo da bagatela a diversas espécies criminosas, permitindo-se

um alargamento constitucional do principio em questéo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante a tematica abordada, restou claro que o principio da insignificancia,
embora ndo esteja catalogado na Carta Magna ou na legislagao infraconstitucional,
€ um postulado amplamente aceito pela doutrina e pela jurisprudéncia, verdadeiras
fontes de Direito.

Ademais, tal preceito é aplicavel aos crimes contra a Administracao Publica,
desde que presentes 0s quatro vetores elencados pela Suprema Corte para
configuracéo da bagatela: a) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; b)
auséncia de periculosidade social da acdo; c) minima ofensividade da conduta do
agente; d) inexpressividade da leséo juridica provocada.

Nessa esteira, 0 presente trabalho analisou o conceito de crime, enquanto
fato tipico, antijuridico e culpavel, passando-se para a analise do fato tipico em suas
acepcoes material e formal, haja vista a aplicacdo da bagatela afastar a tipicidade do
fato e, por conseguinte, o delito.

Apresentou, ainda, as implicagdes juridicas do Direito Penal minimo, vez que
esta seara deve ter o conddo de resguardar os bens juridicos mais caros ao homem,
motivo pelo qual comporta o carater de ultima ratio, devendo entrar em cena apenas
guando todos os outros ramos do Direito ndo forem suficientes a repreensédo da
conduta delituosa.

Ademais, o principio da insignificAncia teve sua base historica no Direito
romano, a partir do brocardo minimis non curat pretor, no entanto, sua formacao
cientifica se deu com os estudos do jurista aleméo, Claus Roxin, na década de 1960.
A bagatela, doravante, passou a ser entendida como meio de interpretacao restritiva
do tipo penal, pois quando uma conduta € considerada irrelevante e desprovida de
reprovacado social, restard excluida a tipicidade do fato, o que acarretard a
descaracterizagdo do crime. Para isso, devem estar presentes 0s quatro requisitos
elencados pelo STF.

Ao tratar da aplicagdo do principio da insignificancia aos crimes contra a
Administragdo Publica, enfatizou-se as caracteristicas de tal espécie de delitos.
Nesse diapaséao, foram demonstrados o conceito de crimes funcionais, aqueles que
podem ser praticados pelo particular ou pelo funcionario publico, e do referido termo

funcionario publico, sendo aqueles que exercem cargo, emprego ou funcao publicos.



68

hY

Ainda no que se refere a aplicagdo da bagatela aos crimes contra a
Administracdo Publica, percebeu-se, com base em diversos julgados colacionados,
tanto do STF quanto do STJ, que ha divergéncia no entendimento de nossos
Tribunais Superiores quanto ao mote. De um lado, a Suprema Corte vem aceitando
amplamente a caracterizacdo da bagatela face aos crimes funcionais, possibilitando
um alargamento constitucional da insignificancia, pautando-se, sobretudo, pela
intervencdo minima do Direito Penal e pelo in dubio pro reo. Em contrapartida, o STJ
€ quase unissono no sentido de que os crimes funcionais ofendem a moralidade
administrativa e, por isso, seria inviavel a rendncia estatal a sua repressao.

Nota-se, portanto, que a questdo ndo € pacifica nos Tribunais Superiores.
Vale salientar, no entanto, que se a Unica diretriz na busca da Justica fosse a letra
fria da Lei, seria desnecessario a exegese dos operadores do Direito para suprir as
lacunas que a legislacdo, ainda que bem elaborada, acaba por apresentar.

Assim, é necessario avaliar, individualmente, se as condutas tém o cond&o de
provocar expressiva lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado, de modo a
afetar de forma significativa a coletividade, ou se o fato carece de relevancia juridica
e social.

E bem verdade que as condutas tipificadas em Lei devem ser reprimidas,
contudo, ha que afastar-se a desproporcionalidade entre o fato e a san¢édo, uma vez
gue o Direito Penal busca tutelar apenas as infracBes mais gravosas, ndo devendo
ocupar-se com bagatelas. Ademais, ndo € justo movimentar a poderosa maquina do
Judiciério para penalizar condutas infimas, que muitas vezes carecem até mesmo de
reprovacao social.

Destarte, a presente pesquisa atingiu o seu objetivo geral, qual seja a analise
do principio da insignificAncia e sua aplicabilidade aos crimes contra a Administracao
Publica, bem como os seus objetivos especificos: identificar a origem histérica, o
conceito e a abrangéncia de tal preceito; individualizar as caracteristicas dos crimes
contra a Administracdo Publica e os efeitos da aplicabilidade da bagatela neste tipo
de delito; bem como estabelecer as divergéncias na jurisprudéncia do STF e do STJ
acerca do tema.

Ante 0 exposto, resta claro que a aplicacao do principio da insignificancia aos
crimes contra a Administragdo Publica é possivel, desde que haja adequagéo dos
casos concretos aos vetores paradigmaticos apresentados. Contudo, tal analise

dependera da interpretacdo e do posicionamento adotado pelos Tribunais
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Superiores, haja vista serem estes os guardides da Lei e da Constituicdo Federal no
Brasil.
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