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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar, dentro do sistema
da dogmatica penal e por meio da atuagdo doutrinaria e jurisprudencial, os
parametros basilares que constituem o principio da insignificancia no ordenamento
juridico brasileiro. Por meio desse escopo, adota-se como fim ultimo compreender a
estrutura de aplicagédo deste principio no Brasil, percebendo suas bases, seus
aspectos controversos e seu delinear histérico, para que, por fim, possa-se elaborar
um posicionamento critico no que tange a sua adogédo no ambito dos crimes contra a
Administracdo Publica. Assim, para a construgcdo do presente trabalho, foram
utilizadas as metodologias descritiva e dedutiva, aliando a analise documental e
jurisprudencial sistematica do principio da insignificancia a concepg¢ao de um escopo
sobre sua estrutura. Para tanto, organiza-se o trabalho em topicos lineares. Primeiro,
apresenta-se o0 principio da insignificancia na sua origem, atrelado a
contextualizagao histérica que o fomentou. Em seguida, observam-se os seus
aspectos na teoria do delito. Apds, traga-se um panorama acerca de sua
aplicabilidade no Brasil, tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia.
Finalmente, chega-se a analise de acolhimento da insignificancia em relagao aos
crimes contra a Administracdo Publica, em que se expde um estudo qualitativo-
jurisprudencial, seguido de observagdes e criticas ao que se foi avaliado. O que se
demonstra com tudo isso é que, apesar de sua incidéncia ndo ser recente, tendo
sido citado e utilizado pelos tribunais patrios antes mesmo do século XXI, o principio
da insignificAncia ainda nao se constitui nem como principio dotado de positivacéo
legal na seara penal nem como um instrumento de afastamento da tipicidade das
condutas — aquelas tidas como infimas, por sua minima ou irrelevante afetagao
lesiva ao bem juridico — que seja pautado em um entendimento coerente e comum
pelos tribunais. O que se tem, na pratica, € o proferimento de decisdes antagbnicas
em sua concepcao para casos semelhantes, que tendem a se afastar da ideia chave

da insignificancia e que geram inseguranca juridica.

Palavras-chave: Principio da InsignificAncia. Direito Penal. Politica Criminal.

Administragdo Publica. Dogmatica. Bem Juridico.



ABSTRACT

The current study presents as its main intent to analyze, within the criminal dogmatic
system and through the doctrinal and jurisprudential procedure, the basic parameters
that constitute the insignificance principle in the Brazilian legal system. Through this
scope, it is adopted as the ultimate purpose to comprehend the structure of this
principle’s application in Brazil, understanding its bases, its controversial aspects and
its historical outline, in order to, finally, formulate a critical thinking regarding its
adoption in the context of crimes against the Public Administration. Therefore, for the
purpose of the present work’s construction, it was used the descriptive and deductive
methodologies, combining the documental and systematic jurisprudential analysis of
the insignificance principle with the conception of a scope about its structure. To this
end, the work is organized into linear topics. First, the insignificance principle in its
origin was presented, linked to the historical contextualization that fomented it. Then,
its aspects were observed in crime theory. Afterward, it was traced an outlook about
its applicability in Brazil, both for doctrine and jurisprudence. Finally, it comes to the
analysis of reception of the insignificance concerning the crimes against the Public
Administration, which exposes a qualitative and jurisprudential study, followed by
observations and reviews to what was evaluated. What is shown from all this is that,
despite its incidence not being recent, since it has been quoted and used by the
national courts even before the 21st century, the insignificance principle isn’t
constituted yet neither as a principle endowed with legal positivation in the criminal
area nor as an withdrawal instrument of the typicality of conducts — those considered
as minimal, for their minor or irrelevant detrimental effect on the legal interest — that is
based on a consistent and common understanding by the courts. What is left with, in
reality, is the utterance of antagonistic decisions in their conception for similar cases,
which tend to move away from the key idea of insignificance and which generate

legal insecurity.

Keywords: Insignificance Principle. Criminal Law. Criminal Policy. Public

Administration. Dogmatic. Legal Interest.
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1 INTRODUGAO

O estudo da ciéncia do Direito Penal pds-moderna, ao contrario de suas
concepgdes tradicionais advindas do contexto da modernidade, e que perduraram
por boa parte da histéria, encontra-se em profunda reformulagao interpretativa e
sistematica acerca da funcdo punitiva do Estado. Nesse sentido, a analise das
perspectivas da dogmatica penal dos dias atuais ja comega a se atentar que a
ciéncia penal, quando limitada a precisdo conceitual e a uma analise pura da lei,
tende a perder de vista as especificidades da realidade em nome de um rigido
raciocinio juridico-formal, o que cerceia a sua propria possibilidade de reflexao
critica e de evolugao junto as transformagdes em sociedade.

Dentro desse contexto, visando garantir mais razoabilidade e alcangar a
adequada mensuragao do ius puniendi nos casos concretos, surgem na discusséo
dogmatica principios como o da insignificancia, enquanto mecanismos de
ponderacao da efetividade da pena em hipbéteses em que a acao delitiva apresenta
uma infima lesividade ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado pelo direito. O
principio da insignificancia esta inserido dentro dos esforgcos tedricos produzidos
como alternativas a aplicagcédo indiscriminada da lei penal, de modo a melhor se
atentar a questdes como o papel da pena e o carater de ultima ratio do direito penal.

A analise da insignificancia busca, assim, “equilibrar’ a aplicagao da lei, sem
desrespeitar a logica interna do sistema ou seus parametros formais juridicos, mas
de modo a ir além, trazendo ao raciocinio uma investigagdo valorativa teleoldgica
atrelada a aspectos relevantes da politica criminal. Destarte, se objetiva que o direito
penal ndo represente um procedimento demasiadamente custoso aos envolvidos no
seu plano material, e possa ser afastado de casos de pouquissima ou nenhuma
relevancia a sua tutela juridica.

O principio da insignificancia se fundamenta na ideia de que nem todas as
hipéteses sujeitas ao enquadramento do tipo formal carecem de relevancia penal.
Equivale a dizer que existem determinadas circunstancias as quais é preferivel que
a aplicagdo da pena seja apartada para que se possam ser aplicadas outras formas
de punicdo mais eficazes, respeitando assim, a proporcionalidade e visando o direito

penal como ultima medida.



Diante disso, a sua aplicagdo vem paulatinamente ganhando insercao tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileira, na forma de causa de exclusdo da
tipicidade material dentro da teoria do delito. Por ainda carecer de previsdo legal
dentro do direito penal, contudo, a insignificaAncia é alvo de variadas controvérsias,
tanto em relagdo a delimitacdo de seu conteudo quanto aos seus pressupostos, o
que acarreta, na seara judiciaria, o proferimento de decisdes que nao raro conflitam
entre si, mesmo quando relativas a casos similares, o que mitiga a seguranga
juridica.

Partindo desse apontamento, objetiva-se pelo presente trabalho esmiugar
quais tém sido, ao longo do contexto brasileiro de aplicagdo da insignificancia, os
parametros dogmaticos e jurisprudenciais que norteiam e estruturam o referido
principio. Posteriormente, afunilando-se a analise e tomando como base as
prerrogativas encontradas, sera estudado o entendimento acerca do cabimento da
insignificancia pelos tribunais, especificamente no caso dos crimes contra a
administracao publica, que compde a tematica central em comento.

Para alcangar os objetivos estabelecidos, este estudo utilizar-se-3,
inicialmente, da metodologia de pesquisa descritiva, alinhando a reviséo bibliografica
a analise documental e jurisprudencial sistematica do principio da insignificancia, e,
posteriormente, partindo-se de um método dedutivo, sintetizar-se-a a tematica
racionalmente a fim de obter uma conclusdo sobre sua estrutura fundada nas
premissas obtidas através do conhecimento depreendido das bibliografias
estudadas.

Finalmente, a relevancia desta pesquisa se justifica na medida em que, diante
das imprecisGes acerca deste instituto, que acarretam uma indesejada inseguranga
juridica e uma mitigagcdo da isonomia na seara do direito penal, mister se faz o
estudo e andlise critica de suas prerrogativas, para que se possa propiciar o
aperfeicoamento da interpretacdo dogmatica no ordenamento juridico brasileiro.
Ademais, é fundamental que se suscite o debate cientifico-penal sobre o principio da
insignificancia a fim de, ao mesmo tempo, dar a ele visibilidade e ensejar propostas

capazes de sanar as lacunas normativas ainda existentes.



2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios constituem, ndo apenas no ambito do direito penal, mas de toda
a esfera juridica, mandamentos nucleares norteadores dos sistemas legais.
Ademais, a construgdo organica e a evolugdo da conjuntura dos principios nos
sistemas juridicos estdo intrinsecamente atreladas as diretrizes e movimentos de
determinada sociedade, cuja transformagdo impulsiona o proprio direito a
questionar-se e reinventar-se.

E sob esta perspectiva que surgira o principio da insignificancia, na seara do
direito penal, mais especificamente no contexto da politica criminal alema, cujas
bases e fundamentacdes, primeiramente expostas por Claus Roxin, serdo a seguir

descritas.

2.1 ORIGEM

O principio da insignificancia teve sua primeira mengao por Claus Roxin, em
1964, em um artigo na revista alema Juristische Schulung (JuS), sendo em seguida
tratado na obra do mesmo autor, intitulada “Politica Criminal e Sistema Juridico-

Penal”’

em 1970, na qual o formula como um “principio de validade geral para a
determinacao do injusto” (ROXIN, 2002, p. 73, tradugao nossa).

Ha quem defenda, contudo, que o principio seria decorrente do brocardo
latino minima non curat praetor, advindo do Direito romano, que pregava
entendimento segundo o qual o pretor ndo deveria se ocupar de lesdes minimas a
direitos (LORENZI, 2015, p. 206). Apesar de similar, tal prerrogativa nao se aproxima
nem do atual principio da insignificancia nem do préprio direito penal, uma vez que o
brocardo, a época, detinha o enfoque de reduzir a intervencdo do Estado no ambito
civil das condutas, e ndo penal. Alias, a moderna distingdo entre direito privado e
direito publico, bem como suas subcategorias, como a penal, ainda ndo haviam se
desenvolvido propriamente no Estado romano e, menos ainda, ndao existiam as
nogdes principioldgicas da legalidade e da fragmentariedade penal, de fundamental
importancia para o principio da insignificAncia, como sera mostrado a seguir
(LORENZI, 2015, pp. 206-207).

' O titulo original da obra é “Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”.
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Em uma analise contextual histérica, é possivel perceber que Roxin viera a
concretizar, por meio da formulagdo do principio da insignificancia, uma linha de
pensamento que, mesmo antes de seu tempo, ja comegava a tecer suas bases na
ciéncia penal.

A época iluminista, numa sociedade cerceada pelos seus ideais e que
esperava do direito uma maior racionalizagdo e previsibilidade na sua construgao
juridica, a égide da ciéncia penal aquele momento tratou de construir e observar
uma série de critérios sistematicos, como os derivados da legalidade e das
categorias estruturantes do que hoje se denomina pela “teoria do delito”. As bases
advindas desta conjuntura dogmatica foram fundamentais para a estrutura formal do
direito com ele é hoje, e o seu entendimento enquanto um sistema fechado e
formalista perdurou durante a maior parte dos periodos posteriores, desempenhando
uma valida fungdo na limitagdo do arbitrio da punigao estatal (LUZ, 2012, p. 205).

Apesar da importancia desta sistematica, principalmente porque trazia
segurancga juridica e legitimava o direito em bases legais, comecgou-se a perceber
que uma interpretacdo baseada somente nestes moldes trazia problemas insanaveis
ao direito penal e assim ao poder punitivo estatal. Isto porque, embora tenha sido
esse sistema importante para se combater o poder arbitral e os abusos estatais no
periodo pré-iluminista, essa forma de se conceber o pensamento dogmatico nao
mais bastava a ciéncia penal (LUZ, 2012, p. 206).

Dai surgiria os primeiros avangos em se construir o direito penal com nortes
nao mais puramente juridicos como antes, demasiado positivistas, mas com vias a
se permear pelas transformagdes sociopoliticas e de modo a guiar as interpretacbes
por bases teleoldgicas e valorativas de compreenséo da norma.

Franz von Liszt, ao assumir a sua ultima catedra em Berlim em 1899,
afirmava que o direito penal detinha trés importantes tarefas a serem acolhidas pela
ciéncia penal. A primeira consistia na tarefa pedagodgica da formagao do jurista
penal, tanto aquela tradicional juridica penal quanto uma de carater criminalista. A
segunda tarefa consistia no reconhecimento cientifico do delito e da pena,
intrinsecamente voltado também a pesquisa das possibilidades de atuacdo e dos
efeitos da pena. Todo este conjunto de material empirico nortearia a solugaéo da
terceira tarefa: a da politica criminal. Para o jurista, somente pela politica criminal é

que se encontraria resposta a indagagao se o direito penal vigente & passivel de
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melhorias e se guarneceria os métodos adequados ao combate a criminalidade
(ASHTON, 1996, p. 242).

Aqui se tem as bases do surgimento da concepgao de politica criminal que
suscitou a elaboragao tedrica — aqui estudada — por Roxin. Mais do que o mero
brocardo romano, fora o desenrolar histérico-social que demonstrara a fragilidade do
sistema penal vigente e trazia a inevitavel influéncia, mais do que da prépria norma,
das manifestagdes sociais e politicas na construgao do direito.

A fim de destrinchar a problematica do sistema juridico penal, Roxin (2002,
pp. 53-54) argumentava em favor da mitigacdo, no caso concreto, da dureza
proveniente da regulacdo positivo-legal, por meio das consideragcdes de
exigibilidade, segundo uma interpretacdo teleolégica do tipo. Sob sua linha de
raciocinio, se na comprovagao da antijuridicidade formal n&o se resulta na busca de
uma causa de justificacdo positiva, mas se encontra, contrariamente, uma falta de
dano social, o juizo de antijuridicidade parece, do ponto de vista politico-criminal,
dotado de demasiada rigidez, e assim, errbneo.

O principio da insignificancia surge, assim, no debate doutrinario que, a
época, ja era capaz de apontar a insuficiéncia da conjuntura sistematica do direito
penal somente sob as bases isoladas da dogmatica, com o reconhecimento positivo
de uma abordagem pela penetracao das finalidades politico-criminais no trabalho
dogmatico, para que seja possivel efetuar uma corregao valorativa do direito penal
formal, rumo as respostas necessarias aos problemas suscitados pela teoria do
delito.

Segundo o jurista alemao, esta penetragcdo da politica criminal no campo
juridico da ciéncia do direito penal ndo significaria uma condugéo ao abandono ou a
uma relativizagcdo do pensamento sistematico, dotados de irrenunciavel clareza e
seguranca legal. Ao contrario, as relagdes internas do ramo juridico, que s6 podem
se arraigar no normativo, sdo destacadas mais claramente por um sistema
teleolégico do que por um deduzido de abstragdes (ROXIN, 2002, p. 102, tradugéo
nossa).

A adogao do principio da insignificAncia decorreu de uma necessidade politico
criminal de se limitar a incidéncia sancionatéria penal aos crimes de menor
ofensividade social, isto €, aqueles cujas lesbes sao de pouca relevancia ao bem

juridico.
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A proépria concepgao tedrica do referido principio encontra referéncia em
outros principios norteadores do direito penal na modernidade, como o principio da
subsidiariedade, da fragmentariedade e da razoabilidade.

Ja aduz o principio da subsidiariedade que a intervencéo pelo direito penal
deve ocorrer apenas quando insuficientes para a protecdo do bem juridico os meios
menos gravosos. Somando-se a isso, o principio da fragmentariedade pugna pela
ideia da intervencdo minima pelo direito penal, de modo a tutelar os bens juridicos
majoritariamente contra ofensas de intensa gravidade.

Este raciocinio juridico encontra maior escopo no principio da razoabilidade, a
qual esta condicionada pela realidade concreta do mundo no qual opera o Direito,
devendo ser incluida, para além da interpretacdo com base em critérios absolutos, a
interpretacdo por critérios axiolégicos, que devem levar em conta todas as
possibilidades e todas as limitacbes apresentadas pela realidade.

A correlagao e aplicagao concreta destes principios de modo coerente efetiva,
com efeito, o proprio objetivo constitucional de respeito a dignidade da pessoa
humana, elencado no art. 1°, lll, da Constituicdo Federal, no seu sentido de que nao
deve ser permitida a incriminagao de condutas irrelevantes.

Neste contexto, a construgdo dogmatica e jurisprudencial do principio da
insignificancia revela a importancia da influéncia das diretrizes politico-criminais na
elaboracdo dos conceitos juridicos, de maneira colaborativa, explicita ou
implicitamente, na consolidagdo de parametros que norteiam a aplicacdo da norma
penal (BOTTINI et al, 2012, p. 118).

Conforme aponta Luz (2012, p. 207), as bases do referido principio se
correlacionam com a critica formulada a uma dogmatica excessivamente formalista,
preocupada mais com a aplicagdo dos preceitos juridicos de modo a prezar pela
seguranga juridica do que propriamente em suprir as exigéncias de uma sociedade
complexa como a da contemporaneidade.

Sob este viés, para Luz (2012, p. 207):

(...) a busca por solugbdes mais adequadas e justas ao caso concreto passa
por um afastamento das premissas tradicionais do pensamento dogmatico,
e pela busca de instrumentos que viabilizem uma incidéncia mais limitada e
legitima do Direito penal sobre a liberdade dos cidad&os. E neste plano que
o principio da insignificAncia adquire grande importancia, passando a ser

visto como uma ferramenta essencial ao raciocinio juridico-penal.
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Sob esta prerrogativa, tomou o principio da insignificancia, ao longo dos
ultimos anos, importante margem na pratica juridica doutrinaria e jurisprudencial.
Resta ser consolidada, no entanto, entendimento acerca da adequacédo quanto a
melhor forma de se operacionalizar o principio, tematica que ainda nao se encontra

pacificada na seara penal.

2.2 FUNGCAO NA TEORIA DO DELITO

Com vias a enquadrar o principio da insignificancia numa conjuntura estrutural
capaz de permitir sua aplicabilidade juridica, diversos sao ainda hoje os
entendimentos firmados pelos operadores do direito, alguns o designando enquanto
parte da teoria do delito, outros, ainda, inserindo-o no contexto da punibilidade e da
seara politico-criminal.

De maneira geral, quatro sdo as principais correntes teodricas que visam
conceitualizar e enquadrar o principio da insignificancia no direito penal. De um lado,
tem-se a concepg¢ao majoritaria de que este se inseriria enquanto instrumento de
interpretacado restritiva fundado na tipicidade material, argumento defendido na
doutrina, por exemplo, por Mafas (2003, p. 150), que o conceitua como “causa
supralegal de excluséo da tipicidade”. Em segundo lugar, tem-se o entendimento de
que a operagao do principio da insignificancia deveria ser enquadrada enquanto
causa excludente da culpabilidade, sendo que, dessa forma, a conduta do agente
seria tida como um ilicito penal exculpavel. A terceira corrente, por sua vez, entende
a aplicagdo do principio da insignificAncia como causa de justificagdo capaz de
excluir a antijuridicidade da conduta. Por fim, a ultima forma de pensamento, a qual
€ provavelmente a que mais difere das demais, pois trata de conceber a
aplicabilidade do referido principio enquanto corretivo politico-criminal atrelado a
punibilidade, esta que € majoritariamente tida como categoria auténoma a teoria do

delito?. Estas diversas teorias serdo melhor aprofundadas a seguir.

2 Opiniao diversa é compartilhada por Pinto (2013 apud SOUZA; LORENZI, 2017, p. 224) e Dias (2007 apud
SOUZA; LORENZI, 2017, p. 224), que enxergam a punibilidade como uma categoria integrante do sistema
analitico do crime.



14

2.2.1 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO CAUSA DE EXCLUSAO DA
TIPICIDADE DA CONDUTA

A primeira corrente tedrica citada acerca da fundamentagdo dogmatica do
principio da insignificancia trilha, inevitavelmente, um caminhar paralelo ao
desenvolvimento do conceito da tipicidade material surgida na escola alema. Diante
da inevitavel tendéncia trazida pela modernidade de dar ao direito penal carater
subsidiario como mecanismo de controle social, a tipicidade formal — enquanto mera
correspondente da conduta ao tipo legal de crime — teve suas margens ampliadas
para a andlise sob o carater material (MANAS, 2003, p. 148).

Esta compreenséo tem por base norteadora a distingdo, no ambito do juizo de
tipicidade, entre a tipicidade formal e a tipicidade material. A tipicidade formal se
ocupa de analisar a conduta do agente praticada no caso concreto, sendo um fato
formalmente tipico somente quando o agir, na realidade dos fatos, puder ser
enquadrado aos elementos descritos no tipo penal. A tipicidade material, por sua
vez, pauta sua analise muito além da conduta, focando no bem juridico que legitima
a norma de protecéo pelo direito penal. Para que haja tipicidade material, deve haver
entdo a constatacdo da periculosidade para um determinado bem juridico, ou seja,
de que o ato lesionou ou colocou em perigo de lesdo o bem juridico protegido pelo
tipo penal (SOUZA; LORENZI, 2017, p. 215), atrelando-se a ideia do desvalor do
resultado®.

O Direito constitui uma ciéncia que lida com valores humanos, cuja
interpretacédo por um juizo légico-formal de subsungao do fato ao tipo legal ndo pode
ser estritamente homogénea e inflexivel, mas deve ser complementada com uma
ponderacdo do grau de ofensividade e periculosidade que a conduta praticada pelo
agente representou para o bem juridico penalmente tutelado.

Nesta perspectiva:

Tal cuidado se deve ao fato de que o processo de tipificagdo, embora
procure atingir um numero ilimitado de situa¢des, sendo abstrato, mostra-se
defeituoso por nao conseguir reduzir em férmulas estanques a enorme e
variada pluralidade de atos humanos, possibilitando assim, que sua

previsao legal tenha extensdo maior do que a desejada, alcangando o que

® Sobre o desvalor do resultado, afirma Lépez (1989, p. 511) que o injusto constitui uma unidade de elementos
objetivo-finalisticos — tendéncia perigosa da agdo — e subjetivo-finalisticos — dolo dirigido a realizagdo do tipo
objetivo.
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Engisch chama de "casos anormais"”, acabando por considerar como
formalmente tipicas condutas que, na verdade, deveriam estar excluidas do

ambito de proibigcao estabelecido pelo tipo penal (NEVES, 2006, pp. 22-23).

O principio da insignificancia seria, assim, um instrumento de interpretacao
restritiva, fundado na concepg¢do material do tipo penal, de modo a garantir
judicialmente e sem macular a segurancga juridica sistematica do direito penal uma
adequacao pautada na necessidade de descriminalizar condutas que, mesmo sendo
formalmente tipicas, ndo atingem de modo relevante os bens juridicos tutelados pelo
direito penal.

A analise do principio da insignificancia na tipicidade incidiria assim sob sua
concepgao material, pela ponderagdo de um conteudo valorativo-axiolégico, e nao
apenas sob o aspecto formal da norma, de cunho eminentemente diretivo (MANAS,
2003, p. 149).

E neste sentido a compreensdo majoritaria da doutrina e jurisprudéncia
brasileiras em relagao a aplicacdo da insignificancia, isto €, como causa excludente
da tipicidade material, tornando atipicos aqueles fatos que, mesmo se enquadrando
no comportamento descrito no tipo penal, produzem um resultado juridico
irrelevante, que nao pode ser considerado crime (SOUZA; LORENZI, 2017, p. 215).

No entanto, ndo ha, ainda, consenso acerca dos seus fundamentos
materiais, diante da auséncia de reflexdes dogmaticas mais profundas sobre seus

contornos e parametros de aplicagéo, o que sera tratado mais adiante.

2.2.2 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO CAUSA DE EXCLUSAO DA
CULPABILIDADE DA CONDUTA

A segunda corrente teodrica de estruturagdo do principio da insignificancia o
aloca enquanto causa excludente da culpabilidade na teoria do delito, no aspecto
relativo a exigibilidade de conduta diversa. Isso implica dizer que a conduta do
acusado permaneceria como ilicito penal no ambito da tipicidade, diferindo da
primeira teoria, sendo, no entanto, exculpada no caso concreto. Luz (2012, p. 214)
aponta que esta interpretacdo abordaria a insignificancia como “agressao injusta”,
cabivel, portanto, na incidéncia da causa de justificagdo prevista no artigo 25 do
Cddigo Penal, este que trata da legitima defesa. Esta variagao € significativa, uma

vez que, ao contrario das demais formulacbées materiais do principio, a conduta
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permaneceria na seara de processamento juridico-penal, trazendo maior seguranga
juridica ao ndo cercear o exercicio do direito de defesa do proprio particular afetado
pela acao delitiva, cabendo a aplicabilidade do principio dentro do procedimento
penal ja configurado.

Ademais:

(...) tomada como situagdo em que ndo ha necessidade concreta de pena, a
violagdo insignificante pode até ndo ser alvo de responsabilizacdo pelo
poder publico, por consideragdes especificas quanto a reprovabilidade
concreta do fato, mas permanece, contudo, sendo considerada crime, o que
garante a possibilidade de que o préprio lesionado se defenda contra a
infracdo, agindo, por exemplo, em legitima defesa de seu préprio direito
(LUZ, 2012, p. 214).

Todavia, algumas criticas sdo tecidas a este entendimento, cujas
preocupacdes sdo compartilhadas neste trabalho. A prépria natureza do principio da
insignificancia, derivada de suas bases tedricas, esta ligada a nogéo de irrelevancia
do resultado lesivo em sociedade, sendo que o que torna a conduta insignificante
nao € a inexigibilidade de conduta diversa, mas sim a sua propria avaliagao
contextual e valorativa, relativa a reprovabilidade do impacto social de sua pratica.

Ao se proceder a aplicagdo do principio da insignificancia nos termos da
culpabilidade, corre-se um grande risco de se confundir a reprovabilidade pessoal do
agente com a insignificancia do fato em si. Ora, como pondera Luz (2012, p. 215),
‘nem toda conduta €& penalmente insignificante apenas por conta de alguma
caracteristica subjetiva de seu praticante (...)". Existem também casos objetivamente
insignificantes, cuja motivacdo da aplicacdo do principio vai muito além da mera
subjetividade do agente.

Destarte, resta claro que a formulacdo dogmatica da insignificancia de
maneira a incorpora-la como causa de exclusdo de culpabilidade tende a restringir
excessivamente a proépria incidéncia do principio, mais pautada em consideragoes

sobre a personalidade e subjetividade do agente do que em critérios mais amplos.
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2.2.3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO CAUSA DE EXCLUSAO DA
ANTIJURIDICIDADE DA CONDUTA

A terceira teoria de pensamento incorpora a aplicabilidade do principio da
insignificancia como excludente da antijuridicidade da conduta. De maneira diversa
ao juizo de tipicidade e de culpabilidade, a antijuridicidade expressa um juizo de
contradicdo entre a conduta tipica praticada e as normas do ordenamento. A
antijuridicidade incide apdés o momento inicial de subsunc¢do do fato praticado a um
determinado tipo penal (que ocorre na tipicidade), sendo que com ela se analisa se 0
fato tipico em voga é realmente desaprovado pelo ordenamento juridico, ou seja, se
se encontra ou nao justificado pelo Direito, caso haja a existéncia de alguma
circunstancia que o autorize (BITENCOURT, 2012, p. 836).

Assim, com o principio da insignificancia elencado no ambito da
antijuridicidade, acao continuaria a se adequar perfeitamente a descricdo da norma
penal, sendo, no sentido literal do termo, tipica. Apesar disso, dada sua irrelevancia
objetiva, ela se encontraria justificada, afastando a antijuridicidade (LUZ, 2012, p.
216).

Essa formulagdo, em um primeiro momento, resolveria as criticas da teoria
que enquadra a insignificancia no ambito da culpabilidade, pois suas consideragdes
partem n&do da reprobavilidade pessoal do autor — cogitando critérios subijetivos,
como dito anteriormente — mas sim da lesividade objetiva da conduta.

Apesar disso, nao fica ileso este pensamento de apontamentos negativos a
sua aplicagéo. A primeira controvérsia em se incluir a insignificancia como causa de
justificacdo reside na prépria natureza da antijuridicidade. As suas causas de
justificagdo, como hipotese de regras permissivas, devem sempre estar previstas no
texto legal, de modo a condicionar sua aplicagdo ao seguimento dos critérios
basicos ali abordados (LUZ, 2012, p. 216).

A vinculagao do principio da insignificancia ao plano da antijuridicidade nos
restaria, nesse sentido, com uma inevitavel limitacdo de seu ambito de incidéncia,
levando ao mesmo problema da teoria anterior, ainda que por distintas razdes. Isto
pois ndo se poderia querer impor a todo custo a aplicabilidade da insignificancia de
modo que disso decorresse uma verdadeira violagdo da legalidade no direito penal,

ao querer tomar o principio como causa supralegal de justificacdo. So6 restaria como
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mecanismo legal a positivagdo da insignificancia, com sua previsdo de causa legal
de justificagdo, e consequentemente ficaria sua incidéncia cerceada novamente
(LUZ, 2012, pp. 216-217).

2.2.4 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO MEDIDA POLITICO-CRIMINAL
ATRELADA A PUNIBILIDADE

Finalmente, a ultima corrente diz respeito a alocagdo do principio da
insignificancia como medida politico-criminal atrelada a punibilidade dentro do direito
penal. Antes de compreender o significado sistematico desta concepcgéo, necessario
que se fagam alguns esclarecimentos acerca do que se constitui, dentro desta
teoria, o carater da punibilidade.

Tida enquanto categoria ainda controvertida na dogmatica juridico-penal, a
punibilidade é basicamente definida como a possibilidade juridica de imposigdo da
sangcao penal — da pena cominada em abstrato pela norma penal — ao autor do
crime. Ao se tratar, todavia, de qual seria sua localizagado sistematica, a discussao
dogmatica se alterna, divergindo acerca de sua natureza, isto é, se seria a
punibilidade uma categoria autbnoma ou n&o, bem como qual o seu fundamento
(SOUZA; LORENZI, 2017, pp. 220-221).

A posicao doutrinaria mais tradicional entende que a punibilidade nao integra
o conceito analitico de crime, sendo ela, na verdade, fator consequencial da
existéncia do delito.

O crime é configurado quando se constata ser um fato tipico, antijuridico e
culpavel. Assim e somente dessa maneira é que ele se torna, entdo, punivel, dando
ao Estado seu direito de punir com a aplicagdo da norma penal. Isto nos leva a
conclusdo de que punibilidade e crime nao necessariamente se excluem
mutualmente.

Ora, para melhor compreensao deste ultimo raciocinio, voltemos as licdes de
direito penal, no ambito da extincdo da punibilidade:

A punicdo é a consequéncia natural da realizagdo da acdo tipica,
antijuridica e culpavel. Porém, apdés a pratica do fato delituoso podem
ocorrer causas que impegcam a aplicagdo ou execugdo da sangao
respectiva. No entanto, ndo é a agdo que se extingue, mas o ius puniendi do
Estado (BITENCOURT, 2012, p. 1922).
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Subentende-se que o que cessa de fato € a punibilidade, extinguindo o poder
punitivo estatal em razdo de variados motivos, seja de cunho contingencial, legal ou
politico. O crime enquanto ilicito penal, de modo diverso, ndo deixa de existir, € mais
ainda, permanece gerando todos os demais efeitos civis e criminais, pois uma causa
posterior ndo pode apagar o que ja se realizou no tempo e no espago
(BITENCOURT, 2012, p. 1923).

Postas estas consideragbes, percebe-se que o principio da insignificancia
estaria entdo vinculado a uma causa de exclusao da punibilidade. O julgador entédo
que se visse diante de uma situacdo de aplicacdo da lei tipificadora, mas em que
fosse desproporcional a incidéncia da sancédo penal ao individuo em razdo da
pouquissima relevancia gerada por sua agao ao bem juridico, com base em critérios
“extrajuridicos”, poderia afastar de plano a incidéncia da norma penal.

Para se compreender como poderia funcionar, de modo estrutural, essa
proposta, € necessario, contudo, abordar a tematica de duas importantes categorias
do crime, que muito se relacionam a punibilidade: o “merecimento de pena” e a
“‘necessidade de pena”. Estas duas terminologias tem ganhado bastante espago no
debate contemporéneo penal, ainda que ndo haja uma clareza absoluta de seus
aspectos relevantes.

Pode-se dizer que o merecimento de pena seria “a expressao de um juizo
qualificado de intolerabilidade social, assente na valoracdo ético-social de uma
conduta, na perspectiva da sua criminalizagdo e punibilidade” (ANDRADE, 1992
apud SOUZA; LORENZI, 2017, p. 219). Ja a necessidade de pena adviria da ideia
de uma auséncia de alternativas eficazes e idéneas para além da tutela penal.
Essas duas categorias teriam incidéncia, além do ambito politico-criminal, na esfera
dogmatica, de modo a nortear tanto o processo de criagao legislativa de novos tipos
penais quanto a sua interpretacdo e aplicagdo pelos operadores do direito
(ANDRADE, 1992 apud SOUZA; LORENZI, 2017, p. 219).

Em outras palavras, o merecimento de pena nada mais seria do que um juizo
global de desvalor sobre a agao, que € considerado um injusto culpavel, e a partir da
sua configuracao, incidiria a necessidade de pena, a partir da constatacdo de que
inexistem outros meios disponiveis mais eficazes e menos danosos para solucionar
o fato, raz&o pela qual se necessita da pena (PENA, 1995 apud SOUZA; LORENZI,
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2017, p. 218). A necessidade de pena acaba por se traduzir no carater ultima ratio
do direito penal.

Nesta linha, para que haja a punibilidade, o injusto culpavel e punivel sera
analisado perante consideragbes juridicas acerca de seu desvalor social
(merecimento da pena) e para se majorar se constitui conduta tipica, ilicita e
culpavel praticada pelo agente. Uma vez presente o merecimento de pena e
analisada a subsidiariedade da agao penal (necessidade de pena) somente assim
incidira a pena, nos moldes do art. 59 do Cédigo Penal.

Neste contexto, no que tange a inser¢cdo do principio da insignificancia na
seara da punibilidade, esta teria uma maior esfera de incidéncia, podendo se dar de
maneira mais abrangente e atendendo, para além dos aspectos processuais, as
especificidades de cada caso concreto. Haveria ainda uma consonancia de
interesses com o aspecto da necessidade de pena na medida em que o principio em
si mesmo também objetiva cercear os limites do direito penal aqueles casos em que
existem meios menos gravosos e mais eficazes de se processar a agao.

Esse aspecto, contudo, ao mesmo tempo em que pode ser considerado
favoravel na pratica, também gera criticas fundamentais quanto a seguranca
juridica. Luz (2012, p. 208) ressalva a necessidade de criacdo de “critérios
consistentes que orientem o aplicador, de modo que a decisdo sobre a
insignificancia de determinada conduta n&o fique sujeita exclusivamente a
discricionariedade daquele que avalia o caso concreto”.

Isto equivale a dizer que a decisao sobre o a insignificancia da conduta, ainda
que respeite a especificidade do caso concreto, deve ter parametros de aplicagao
que sejam pautados na concordancia ao ordenamento juridico com um todo, pois
nao deve depender apenas de critérios pessoais ou politicos do julgador.
Fundamental, em qualquer hipotese, € o respeito ao devido processo legal e as
medidas constitucionais de tutela dos direitos dos individuos submetidos ao sistema
penal, que ndo pode incidir de maneira desigual e imparcial sobre aqueles sujeitos a
sua jurisdigao.

Deve-se, neste sentido, compreender que a aplicabilidade do principio de
qualquer maneira, sem que haja previamente uma sistematizagdo dogmatica para

tanto, estaria apenas enfraquecendo seu potencial de ressonancia no sistema,
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quando na verdade o que se busca com sua aplicagdo € a manutencio da coeréncia
sistémica e o respeito as regras norteadoras do direito penal (LUZ, 2012, p. 211).

ApOs a observacdo dos aspectos estruturais das diferentes formulagdes
dadas ao principio da insignificancia, o que se conclui € que o enquadramento
“fechado” de aspectos valorativos e de sua utilizagdo, dentro da teoria do delito ou
fora dela, por mais variados que sejam, ndo sdo capazes de suprir as controvérsias
existentes como um todo na pratica.

Nesta esteira:

Nao se trata de construir categorias e preenché-las de conteudo, a fim de
extrair delas uma definicdo de delito (como acontecia com a ideia de
tipicidade material), trata-se de fornecer uma estrutura que sirva de
orientagcdo ao processo de valoragdo acerca da danosidade social de um
comportamento (LUZ, 2012, p. 227).

Importante assim, no processo de investigacdo para se apurar de que modo
melhor se alinharia o principio da insignificancia no aspecto da dogmatica penal,
ponderar sobre o modo mais eficaz a manter a sua aplicabilidade dentro de sua

esséncia principioldgica, atrelada a lesividade das condutas.
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3 APLICABILIDADE NO BRASIL

Diante das analises anteriormente expostas, percebe-se que, na atualidade,
apresenta-se no direito penal um movimento de renuncia a um sistema logicamente
fechado, com vias a se dispensar maior abrangéncia de pontos de vista politico-
criminais na elaboracdo de um sistema em consonancia com a sociedade.

Desta forma, o direito penal positivo constitui o ponto de partida, com a
prefixacdo da literalidade de seus preceitos. Dentro disso, apesar de ndo poder a
elaboragcdo dogmatica transborda-los, pode ela valer-se de uma margem de
liberdade doutrinaria de atuacdo e de interpretacdo conforme as premissas
valorativas de cada momento histérico (LOPEZ, 1989, pp. 491-492).

Nesta linha, para se compreender a evolugéo do principio da insignificancia e
sua recente aplicagdo no ordenamento patrio, uma vez analisadas as construcoes
dogmaticas que possibilitaram e estruturaram seu surgimento, deve-se agora serem
examinadas as razdes teleologicas que possibilitaram a sua incidéncia na

jurisprudéncia brasileira.

3.1 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

De maneira geral, a elaboragao sistematica do principio da insignificancia no
Brasil, até o presente momento, perpassa tanto pelas caracteristicas constitutivas do
principio — tais como a infima lesividade ou perigo de lesdo ao bem juridico — quanto
pela posterior construgdo de critérios resultantes da atividade jurisprudencial dos
tribunais, ao longo de todo o contexto histérico de aplicagdo da insignificancia no
pais. Tendo em vista que essa estruturagcédo ainda ndo encontra bases legais diretas,
sendo resultante da propria atividade juridica dos casos concretos, necessario se faz
esmiucar a trajetéria de aplicacdo do principio pelo judiciario desde os seus

primordios, como se observara a seguir.

3.1.1 PANORAMA GERAL

No ordenamento juridico brasileiro, a primeira mengdo ao principio da

insignificancia pelo Supremo Tribunal Federal ocorreu em 1988, no RHC n°
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66.869/PR, em um caso de lesdo corporal relativo a acidente de transito. No caso
em voga, o relator Min. Aldir Passarinho pugnou pelo afastamento da tipicidade da
lesdo corporal, por entender que houve pequena afetacdo do bem juridico (BOTTINI
etal, 2012, p. 121).

A partir deste marco, a aplicagdo do principio voltaria a se repetir com
crescente incidéncia pelo referido tribunal, sobretudo ao final do milénio e inicio dos
anos 2000. Mesmo diante do aumento de sua utilizagdo em territério patrio, contudo,
este ndo foi acompanhado pelo desenvolvimento de um entendimento
jurisprudencial homogéneo, gerando, ja aquela época, dificuldade na adogédo da
atipicidade em razao da insignificancia, o que ainda se agravava pela inexisténcia de
pronunciamento legislativo sobre o tema.

Ficava entdo o principio da insignificancia carente de uma metodologia
prépria, deixando por isso, muitas vezes, de ser concedido nas decisdes perante os
tribunais. Em nada corroborava a auséncia de critérios positivados na legislagao
patria no sentido de definir o que seria a insignificAncia para o legislador, o que
tornava ainda mais imprevisiveis os posicionamentos dos julgadores.

Foi somente em 2004, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.412/SP, que
teve como relator o Ministro Celso de Mello, que se deu um passo na tentativa de se
modificar a inércia submetida ao principio da insignificancia. Neste julgado, além da
utilizacdo da insignificancia para exclusdo da tipicidade material, foram fixados
critérios para verificacdo do principio, estes que acabaram por se consolidar na
jurisprudéncia do proprio STF e demais tribunais patrios. Vejamos:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES
CUJA PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE
POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE
DESCARACTERIZAGAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO
MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENAGCAO IMPOSTA A JOVEM
DESEMPREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA”
NO VALOR DE R$ 25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO
ATUALMENTE EM VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO
DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL.

- O principio da insignificAncia - que deve ser analisado em conexdao com os
postulados da fragmentariedade e da intervengdo minima do Estado em

matéria penal - tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade
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penal, examinada na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal
postulado - que considera necessaria, na afericdo do relevo material da
tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da agao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesao juridica provocada -
apoiou-se, em seu processo de formulagao tedrica, no reconhecimento de
que o carater subsidiario do sistema penal reclama e impde, em funcao dos

proprios objetivos por ele visados, a intervengdo minima do Poder Publico.

.)!

Nota-se que o referido ministro aponta entdo quatro critérios vetoriais para a
afericdo da incidéncia do principio da insignificancia, sendo eles: (a) a minima
ofensividade da conduta do agente; (b) a nenhuma periculosidade social da acao; (c)
o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e (d) a inexpressividade
da lesao juridica provocada.

Apesar de louvavel a producdo de parametros pelo tribunal, denota-se que
estes, ndo obstante representarem certo avango na construgao jurisprudencial do
principio, ainda constituem critérios pouco precisos, abrangentes e vagos, os quais,
por esta razdo, acabam por abarcar um largo contingente de processos que em
nada se parecem em seu contexto e em suas circunstancias, de modo a gerar um
desequilibrio entre decisdes na pratica.

Esta caréncia de critérios concisos leva a “aplicagao dispar do principio, que
ora se alarga, ora sem comprime, em uma sequéncia aleatéria de decisées que
reflete a dificuldade de trabalhar com um instituto ainda em construgao”. (BOTTINI et
al, 2012, p. 122).

Em outro julgado posterior, cuja procedéncia em favor do principio valeu-se
da fundamentagcdo pautada nos critérios acima expostos, nota-se uma
argumentacdo quase paradoxal, pois ao mesmo tempo em que se pauta a
insignificancia em parametros arbitrarios e de cunho subijetivista, aponta-se que a
sua aplicagao deve ser objetiva, criteriosa e casuistica.

HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REPARACAO DO DANO. ATENUACAO DA PENA.
APLICAGAO, POR ANALOGIA, DO DISPOSTO NO ART. 34 DA LEI N.

* STF. HC: 84412/SP. Relator: Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Julgamento: 19/10/2004. DJe 19/11/2004
(grifo nosso).
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9.249/1995, VISANDO A EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE EM RELACAO
AOS CRIMES DESCRITOS NA LEI 8.137/1990. SUPRESSAO DE
INSTANCIA.

1. A aplicagdo do principio da insignificancia ha de ser criteriosa,
cautelosa e casuistica. Devem estar presentes em cada caso,
cumulativamente, requisitos de ordem objetiva: ofensividade minima da
conduta do agente, auséncia de periculosidade social da agdo, reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento do agente e inexpressividade da

lesdo ao bem juridicamente tutelado. (...)5

Ora, ndo se pode dizer com propriedade que aspectos como o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e a auséncia de periculosidade social da agao
sejam requisitos de indole objetiva, pelo contrario, estes mais se aproximam de uma
hipétese subjetiva que pode variar, e muito, de acordo com a analise de cada
julgador. “A transigéncia da aplicagao técnica do instituto acaba levando a situagdes
esdruxulas, como o condicionamento da aplicagdo do principio a inexisténcia de
maus antecedentes, nao ser reincidente, ndo ter gozado de suspensio do processo
etc.” (CARNEIRO, 2009, p. 37). Resta-se assim com uma concepg¢ao que se perde
na analise de fatores que fogem ao desvalor do resultado lesivo, bem ao do risco
para o bem juridico, criando requisitos relativos ao contexto delitivo e, sobretudo, ao
autor do crime (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO, 2017, p. 36).

Neste sentido:

(...) a soma de requisitos para a aplicagdo do principio da
insignificancia, acrescida da vagueza dos critérios fixados pela
jurisprudéncia, levam a elementos muito diversos para aferir o grau de
ofensa ao bem juridico, denotando-se, se ndo uma completa impropriedade
da aplicagdo do conceito, ao menos a sua insuficiéncia para o trato da
criminalidade de menor importancia, sobretudo aquela que expressa

claramente a situacdo de vulnerabilidade dos mais pobres (OLIVEIRA,
AVILA, CAMARGO, 2017, p. 37).

O variado rol de critérios interpostos ao principio no intuito de tornar mais
palpavel a sua normatizagédo acaba, entéo, por corroborar com o seu afastamento de
suas concepgoes primarias, atreladas ndo a questbes atinentes a subjetividade do

agente, mas ao aspecto da lesividade de sua conduta. As consequéncias disto

® STF. HC: 92743/RS. Relator: Min. Eros Grau. Segunda Turma. Julgamento: 19/08/2008. DJe: 14/11/2008 (grifo
Nosso).
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afetam profundamente aos objetivos politico-criminais que se pretende atingir com a
afericdo da insignificAncia das condutas, atrelada ao crivo daquelas situagdes

socialmente irrelevantes a persecugao pela seara penal.

3.1.2 DISCREPANCIA VALORATIVA ENTRE CRIMES PATRIMONIAIS E CRIMES
CONTRA A ORDEM ECONOMICA

Outro aspecto que merece melhor atencéo diz respeito a afericdo econdmica
do valor da insignificancia pela jurisprudéncia. Ha4 uma grande discrepancia
valorativa quando se compara, por exemplo, o0s crimes patrimoniais em
contraposi¢ao aos delitos contra a ordem econdémica. Estes ultimos passaram a ser
abrangidos pela incidéncia do principio da insignificancia a partir do momento em
que, para além da necessidade politico-criminal de se limitar a pena aos delitos de
menor ofensividade social, ampliou-se o entendimento com vias a barrar o crescente
alcance do direito penal a criminalidade das camadas mais favorecidas da
sociedade (BOTTINI et al, 2012, p. 122).

Ha uma significativa disparidade nos critérios auferidos para decretacéo da
atipicidade nos casos de crimes patrimoniais, a exemplo do furto, e para os crimes
fiscais. Nos primeiros, ndo apenas tém-se reduzidos patamares econdmicos para
concessao da insignificancia, como sdo estes casos frequentemente limitados por
outros critérios adicionais atrelados a antecedentes criminais e as circunstancias nas
quais o delito foi praticado (BOTTINI et al, 2012, p. 123). Ja nos crimes fiscais, fora
fixado pela jurisprudéncia, tendo como base o art. 20 da Lei n.° 10.522/2002 — que
determinava o arquivamento das execugdes fiscais pela administracdo publica cujo
valor consolidado fosse igual ou inferior a R$ 10.000,00° — a orientacdo de que
estaria excluida a tipicidade dos delitos cujo resultado lesivo fosse inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais).

Mais ainda, recentemente, ocorreu a publicacdo da Portaria MF n°® 75, de
29/03/2012, na qual o Ministro da Fazenda determinou, em seu art. 1°, inciso Il, “o
ndo ajuizamento de execucgdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo
valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”. Diante desta

“atualizacdo” de valores produzida pela Portaria, comegou-se a defender a tese de

® Este entendimento é anterior & alteracdo normativa dada ao art. 20 da referida legislagdo, pela Lei n° 13.874,
de 2019, que retirou do texto legal a previsdo do valor relativo aos R$ 10.000,00 (dez mil reais)
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que ela seria novo parametro de analise da insignificAncia penal nos crimes
tributarios.

Ora, forgoso reconhecer a imensa disparidade de analise entre as duas
especies de crimes quanto a um mesmo aspecto de exclusdo da tipicidade, no caso,
0 principio da insignificancia. Ao mesmo tempo em que se trata como valida a
concessao de incidéncia do principio a delitos de alto valor econémico na
criminalidade econdmica, contando, inclusive, com uma jurisprudéncia bastante
uniforme nesse sentido, nega-se o seu provimento em casos de muito maior
relevancia politico-criminal, em que o valor econbmico em tela & visivelmente
inferior, bem como infimo em relacdo as quantias presentes nos crimes fiscais. A
titulo de exemplo, cita-se o julgado abaixo, em que o furto de um mago de velas,
avaliado em R$ 2,70 (dois reais e setenta centavos), ndo ensejou a aplicacdo da
insignificancia, sob o fundamento de que o réu era reincidente:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE. REITERAGAO DELITIVA,
REPROVABILIDADE DA CONDUTA. RECURSO IMPROVIDO.

1. A lei penal ndo deve ser invocada para atuar em hipoteses desprovidas
de significagdo social, razdo pela qual os principios da insignificAncia e da
intervengdo minima surgem para evitar situagdes dessa natureza, atuando
como instrumentos de interpretacéo restrita do tipo penal.

2. No caso, ndo obstante o infimo valor da res furtiva (R$ 2,70), o paciente
"possui condenagao por roubo e por furto, sendo que nas duas
oportunidades houve concessdo de regime aberto e substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos" e, embora as benesses
concedidas, voltou a delinquir. A reiteragdo delitiva impede o
reconhecimento da insignificancia penal, uma vez ser imprescindivel ndo sé
a analise do dano causado pela agdo, mas também o desvalor da
culpabilidade do agente, sob pena de se aceitar, ou mesmo incentivar, a

pratica de pequenos delitos. (...)7

A sistematica adotada na interpretacdo e aplicagcdo do principio acaba por
gerar, desta maneira, um movimento de criminalizagcao de sujeitos economicamente
vulneraveis em razado de pequenas lesdes, ao mesmo tempo em que € utilizada de
modo a afastar o direito penal nos crimes econdmicos de grande escala.

Consequentemente, “a sua utilizagao distorcida aprofunda o sistema de severidade

7 STJ. HC 232657/SP. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Quinta Turma. Julgamento: 08/05/2012. DJe:
11/06/2012
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com os subincluidos e de beneficios com o sobreincluidos do sistema democratico”
(OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO, 2017, p. 34).

Percebe-se como a utilizagao do principio é seletiva ao seguir duas diretrizes
bastante distintas. De um lado, a sua aplicabilidade é mais “predisposta” a exclusao
do delito, quando nele versam os agentes de crimes econdmicos, como O
descaminho e a sonegagao. De outro, quando se trata da criminalidade comum, a
aplicacao se depara com uma maior rigidez, onde o afastamento da tipicidade
perpassa por entraves que acabam por desnaturalizar a insignificancia (OLIVEIRA,
AVILA, CAMARGO, 2017, p. 39).

A esta dicotomia entre os delitos patrimoniais comuns e os crimes fiscais
presente no sistema penal brasileiro vale a critica de Gracia Martin, que acentua os
moldes nos quais o fendmeno de controle punitivo estatal ocorre:

(...) a definicdo e inclusdo no discurso da criminalidade de
praticamente a totalidade do sistema de ag&o social das classes sociais
submetidas e privadas de poder econémico, €, por outro lado, a exclusao
desse discurso de criminalidade de praticamente a totalidade do sistema de
agao material criminal das classes sociais com poder econémico (MARTIN
apud BOTTINI et al, 2012, p. 135).

No que tange a auséncia de tipicidade nos casos fiscais, mais se parece que
ela decorre ndo da insignificancia do resultado, mas da subsidiariedade do direito
penal. Ndo ha como se falar que um valor desta monta n&do seja significante.
Contudo, nao seria légico acionar um instrumento como um sistema penal, o qual é
mais agressivo e custoso, para se apurar a agao ou se destinar a ela quaisquer
consequéncias juridicas sendo que o proprio processo de execugao fiscal se vale
desta fixacdo minima para promover o processo de execucdo fiscal, isto é, para
mover sua esfera administrativa de cobranga. (BOTTINI et al, 2012, p. 135).

Esta discrepancia institucional de incidéncia do direito constitui apenas uma
margem de uma problematica que € ainda mais profunda no contexto da
desigualdade social. O proprio contexto de adogao do principio da insignificAncia no
Brasil revela um problema de cunho politico-criminal de marginalizacdo e
vulnerabilidade social. Aqui se insere a concep¢do mais acima citada, em que os
subincluidos, membros formais da sociedade, constituem-se enquanto vulneraveis
perante um Estado que pouco lhes assiste e muito lhes cobra, intensificando a sua

segregacao social e mantendo a sua auséncia do discurso participativo. Os
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sobreincluidos, por sua vez, acessam livremente os direitos que o sistema lhes
oferece, sem, contudo, receberem efetiva vinculacdo aos deveres de uma sociedade
democratica, permanecendo ilesos do carater punitivo do Estado (OLIVEIRA, AVILA,
CAMARGO, 2017, pp. 45-46).
Este contexto ndo se constitui assim na finalidade da pena, como se percebe
a seguir:
A protecao de bens juridicos € limitada pela racionalidade com relagao aos
fins, pelo beneficio social-pragmatico atingido e pela utilidade distributiva.
Normas que em especial ndo possam ser concebidas como expressao do
principio de justica da justica distributiva, sendo somente justificaveis,
talvez, sobre o aspecto de seu proveito coletivo, ndo podem ser protegidas
em sua validade através da pena. Pode até vir a ser legitimo conforme o
caso estabelecer a imposicdo de um mal como sanséo para tais normas.
Mas nao sera legitimo assegurar a sua validade através da pena, todavia,

se a reprovagao ético-juridica constitutiva da pena estiver amparada em
uma caréncia do sentido de justica (KINDHAUSER, 2012, p. 92).

Esta reprovagao ético-juridica constitutiva da pena deve pressupor, ainda,
uma efetividade ético-coletiva do discurso que legitima a norma. Isto equivale a dizer
que o “juizo de reprovabilidade expressado na culpabilidade” sé se encontra
justificado quando os individuos deixam de manifestar democraticamente, no
exercicio de sua cidadania, a sua discordancia com a norma, pois optam, ao reves,
burla-la, desrespeitando o dever de observancia de seus preceitos (OLIVEIRA,
AVILA, CAMARGO, 2017, p. 43).

Ai reside o verdadeiro problema da validade da pena e a razoabilidade da
existéncia do principio da insignificancia. Ora, quando se depara com a realidade
brasileira, percebe-se a existéncia de um grande contingente de sujeitos excluidos
deste discurso, que, da mesma maneira, ndo participam efetivamente da construgao
das normas, ficando marginalizados em relagdo ao sistema (OLIVEIRA, AVILA,
CAMARGO, 2017, p. 43).

A problematica entdo estd ndo na participacdo no discurso, mas na
impossibilidade de fazé-lo. A norma continua a valer, por consequéncia, tanto sobre
aqueles que sao englobados pelos mecanismos institucionalizados de participagao e
manifestacdo sobre a norma, quanto para aqueles que nao encontram a
possibilidade real de participar do processo democratico, o que acarreta a referida

caréncia do sentido de justica.
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3.2 DOUTRINA BRASILEIRA

Assim como a jurisprudéncia dos tribunais patrios, também a doutrina vem
aceitando a existéncia do principio da insignificancia enquanto aplicavel ao direito
penal. A problematica ndo gira em torno da admissao do principio da insignificancia,
ao contrario, o que ainda se apresenta controvertida € a sua real extens&do, assim
como os aspectos referentes a sua estruturacao e aplicabilidade pratica.

A maior parte da doutrina brasileira entende o principio da insignificancia
como uma causa de exclusao da tipicidade material. Mafas (2003, p. 149) afirma ser
a concepgao material do tipo o caminho adequado para a “descriminalizacdo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo mais sdo objeto de reprovagao
social, nem produzem danos significativos aos bens juridicos protegidos pelo direito
penal”.

Ainda segundo o raciocinio do jurista, diante da conclusao politico-criminal de
que “o direito penal s6 deve ir até onde seja necessario para a protecdo do bem
juridico”, ndo se ocupando daqueles delitos cuja ofensa é infima, o caminho dotado
de validade juridica e conformidade sistémica equivale a considerar materialmente
atipicas as condutas lesivas insignificantes para a sociedade (MANAS, 2003, p.
149).

Dentro desta premissa, variam-se as opinides acerca do seu fundamento em
cada caso: se vale a analise dos aspectos subjetivos do agente, se a insignificancia
leva em conta o desvalor da agao e do resultado, bem como a culpabilidade, dentre
outros aspectos.

Para Bitencourt (2012, pp. 109-110), por exemplo, “o fato de determinada
conduta tipificar uma infragdo penal de menor potencial ofensivo (art. 98, |, da CF)
nao quer dizer que tal conduta configure, por si sO, o principio da insignificancia”.
Seu argumento se fundamenta na justificativa de que esses delitos ja sofreram uma
valoragéo do legislador, nos termos dos limites do desvalor da ag&o, do desvalor do
resultado e as sangdes correspondentes, pautado nas necessidades sociais e
morais histéricas dominantes, que levou a determinagédo das consequéncias juridico-
penais de sua violagdo.

A insignificancia estaria, ademais, atrelada a tipicidade material, nas

hipéteses em que ela fundamentaria a atipicidade da conduta. Nessas
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circunstancias, afastada liminarmente estaria a tipicidade penal porque o bem
juridico ndo chegou a ser lesado de modo a justificar a pena. Haveria de se existir,
para tanto, uma “proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende
punir e a drasticidade da intervencéao estatal” (BITENCOURT, 2012, p. 109).

Ainda segundo o autor, ndo parece adequado afastar a admissibilidade do
reconhecimento do principio tdo somente em razdo da natureza do bem juridico
tutelado, pois ndo se aufere a insignificAncia de uma conduta apenas pela
importancia do bem juridico atingido, mas especialmente pelo grau de sua
intensidade, prezando pela extensédo da lesdo produzida (BITENCOURT, 2012, p.
790).

Também aloca o principio da insignificancia como excludente da tipicidade
material Luiz Flavio Gomes. Vejamos:

O fato que produz um resultado juridico insignificante (...) € formalmente
tipico (preenche o0s quatro requisitos formais: conduta, resultado
naturalistico, nexo de causalidade e adequacao tipica formal), mas nao
materialmente tipico (porque lhe falta justamente a presenga do requisito
material consistente na desaprovacdo do resultado) (GOMES; MOLINA,
2007, p. 326).

Aprofundando-se na visdo do referido autor, faz ele ainda interessante
pontuagdo sobre o modo de se auferir a insignificancia. Segundo seu entendimento,
o principio ora pode residir na conduta, ora no resultado, contudo, tais critérios nédo
devem ser abarcados simultaneamente. Dessa forma, somente a conduta é
insignificante, ou sendo somente o € o resultado. Esta visdo busca justamente frear
o resultado interpretativo de um direito penal subjetivo, em que se tem o fato como
insignificante, mas se nega a insignificancia visto que o agente ndo o é (GOMES;
MOLINA, 2007, p. 327). Este apontamento é bastante valido quando se leva em
conta a confusdo jurisprudencial atual, que analisa aspectos para além da
insignificancia no seu julgamento, como antecedentes criminais do autor, entre
outros.

Ressalta-se, destarte, que esta compreensdo reconhece o principio da
insignificancia levando em conta unicamente o desvalor do resultado ou o desvalor
da acgao. Dito de outra forma, basta para se admitir a atipicidade do fato que a

extensdo da lesdo ao bem juridico tutelado ou do perigo concreto seja infimo, ou, em
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outra hipotese, que a conduta do agente nao tenha tido relevancia grave o suficiente
para a produg¢ao do resultado lesivo (GOMES; MOLINA, 2007, p. 308).

Em outro viés, ha ainda a concepgao tedrica de que a questdo da
insignificancia das condutas seja mais bem abordada ndo pelo principio da
insignificancia em si, mas pela propria culpabilidade, em razdo da auséncia de
reflexdes dogmaticas mais profundas sobre os contornos do principio, bem como da
inexisténcia de previsao legal explicita que o aborde.

A proposicdo atenta que seria mais produtivo e adequado lidar com tais
casos, em que a lesividade ou perigo de lesdo sdo minimos e geralmente oriundos
de sujeitos vulneraveis, levando-se em conta que a propria “culpabilidade é afetada
pela existéncia da vulnerabilidade do destinatario da norma penal relativamente a
norma por ele violada” (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO, 2017, p. 47). Isto acarretaria
maior coeréncia nas decisdes visto que o afastamento da punicdo e as razdes que o
justificam estariam diretamente correlacionados, tanto no aspecto da magnitude da
lesdo quanto no que tange as circunstancias sociais que fundamentam a mitigagao
ou a auséncia de culpabilidade pelo fato em analise.

Nisto se pauta a critica dos referidos autores a aplicagdo pratica da
insignificancia. Como a culpabilidade constitui elemento ja fundamentado na
estrutura do delito, o processamento das condutas sob seu aspecto torna possivel
se compreender a questdo de modo mais coerente, ja que, “ao contrario da
insignificancia, ndo viabiliza uma margem de admissibilidade de lesdo a norma e ao
direito que desacredita o ordenamento juridico ao invés de reforga-lo” (OLIVEIRA,
AVILA, CAMARGO, 2017, p. 49).

Esta ideia de enquadrar a insignificancia da conduta do agente a condi¢ao de
vulnerabilidade converge com a problematica social-democratica nacional, no que
tange a desigualdade e a marginalizagdo de pessoas do espago de atuagao
democratica, ndo apenas na manifestagao sobre as normas, mas também quanto ao

acesso de direitos e a cidadania. Vejamos:

Considerando a culpabilidade enquanto elemento que representa a
reprovagao pela lesdo a norma, as circunstancias que permeiam a afronta
ao sistema normativo e a justificagdo democratica da sujeigdo do cidadao a
norma juridica sao essenciais para compreender que em determinados
casos o direito penal ndo possui legitimidade para declarar culpado o sujeito
vulneravel, apesar do injusto praticado (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO,
2017, p. 49).
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O desafio desta proposicao esta, em realidade, em descobrir de qual forma
deve se operacionalizar o conceito de vulneravel, de modo a embasar
normativamente mecanismos institucionais para lidar com essa realidade de maneira
adequada. Do contrario, o problema de sua vagueza dogmatica acabaria por incorrer

nas mesmas preocupagdes da insignificancia enquanto principio.
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4 APLICABILIDADE NOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Conforme exposicdo relativa ao posicionamento jurisprudencial patrio,
percebe-se que a propria jurisprudéncia ainda se encontra em formacg&o no que diz
respeito a tematica do principio da insignificancia. Quando se pauta a analise
especificamente na categoria dos crimes contra a administragdo publica, entéo,
torna-se ainda mais trabalhoso identificar um padrao segundo o qual se elenquem
0S casos que sdo e 0s que nao sdo considerados insignificantes pelos tribunais,
ausente qualquer distingéo fatica apta a justificar as variadas decisées.

O que se pretende, em seguida, é apurar o fundamento juridico de alguns
julgados dos tribunais superiores brasileiros, tanto favoraveis quanto desfavoraveis a
atipicidade da conduta em pauta em razdo do principio da insignificancia, para que
se possa compilar e desconstruir, em seguida, os entendimentos dubios que

norteiam a sua aplicabilidade no direito penal.

4.1 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Desde o surgimento do principio da insignificAncia até a sua posterior
aplicagao dentro do cenario juridico brasileiro, a postura jurisprudencial majoritaria
no pais parte da compreensao de que seria inaplicavel o principio da insignificancia
aos crimes contra a Administracdo Publica. Este entendimento fora consolidado
principalmente com a edicdo da Sumula n. 599 pelo STJ, no ano de 2017, na qual
prega a Corte Especial que “o principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes
contra a administrag&o publica”.

Todavia, com todo respeito a importancia da Sumula com sua funcao
precipua de nortear a atividade jurisprudencial, para se compreender como se deu o
desenvolvimento concreto de aplicabilidade da insignificancia neste contexto, nao
basta a sua mera leitura.

Retomando-se aos primérdios do reconhecimento da existéncia
jurisprudencial do principio, proferiu o Supremo Tribunal Federal ja aquela época,
mais especificamente no ano de 1998, entendimento favoravel a existéncia da

insignificancia em crime contra a administragao publica:
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COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - ATO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA.

Compreende-se, no ambito da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
julgar habeas corpus impetrado contra ato de tribunal superior. JUSTA
CAUSA - INSIGNIFICANCIA DO ATO APONTADO COMO DELITUOSO.
Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como
delituoso, impde-se o trancamento da acéo penal por falta de justa causa. A
isto direcionam os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Consubstancia ato insignificante a contratagdo isolada de mao-de-obra,
visando a atividade de gari, por municipio, considerado periodo diminuto,
vindo o pedido formulado em reclamagdo trabalhista a ser julgado
improcedente, ante a nulidade da relagao juridica por auséncia do concurso

publico.?

Nota-se que a tese fundamentadora da decisdo tratou a insignificancia de
maneira correlata a incidéncia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. A visdo que perpassa a ideia do julgador entendia assim pela
interpretacédo pautada na razado e na adequacao, visto que deve existir um equilibrio
entre conduta, tipo e sang¢ao penal. Interessante o julgado na medida em que preza
pela nao utilizacdo do sistema penal como mero instrumento de poder por meio de
intervengdes estatais desnecessarias ou excessivas, ainda que aqui se tratasse de
crime contra a prépria Administragéo Publica.

Ao passo que se aumentava, no entanto, a incidéncia na pratica
jurisprudencial do principio, aumentaram também as divergéncias quanto ao seu
cabimento nesta categoria de crimes. Da parte esmagadora de julgados analisados
e que se constituem enquanto desfavoraveis a exclusao da tipicidade em razao da
insignificancia, a justificativa mais recorrente se funda na hipdétese que, nesses
casos, a norma penal busca resguardar ndao somente o aspecto patrimonial, mas a
moral administrativa, que se constitui como bem juridico tutelado a priori, 0 que
inviabiliza a afirmacdo do desinteresse estatal a sua repressao. Vejamos dois
julgados do Superior Tribunal de Justicga:

Acordao 1

HABEAS CORPUS. PECULATO. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL:
ATIPICIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. BEM JURIDICO

® STF. HC: 77003/PE. Relator: Min. Marco Aurélio. Segunda Turma. Julgamento: 16/06/1998. DJe: 11/09/1998.
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TUTELADO: A ADMINISTRACAO PUBLICA. INAPLICABILIDADE. ORDEM
DENEGADA.

1. A missao do Direito Penal moderno consiste em tutelar os bens juridicos
mais relevantes. Em decorréncia disso, a intervengao penal deve ter o
carater fragmentario, protegendo apenas os bens juridicos mais importantes
e em casos de lesdes de maior gravidade.

2. O principio da insignificancia, como derivacdo necessaria do principio da
intervengdo minima do Direito Penal, busca afastar de sua seara as
condutas que, embora tipicas, ndo produzam efetiva lesdo ao bem juridico
protegido pela norma penal incriminadora.

3. Trata-se, na hipdtese, de crime em que o bem juridico tutelado é a
Administragao Publica, tornando irrelevante considerar a apreensao de 70
bilhetes de metrd, com vista a desqualificar a conduta, pois o valor do
resultado ndo se mostra desprezivel, porquanto a norma busca
resguardar ndao somente o aspecto patrimonial, mas moral da
Administragao.

4. Ordem denegada’

Acérdao 2

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Nao se admite, em regra, a aplicacdo do principio da insignificAncia aos
delitos praticados contra a administragdo publica, haja vista buscar-se,
nesses casos, além da protegcdo patrimonial, a tutela da moral
administrativa.

2. Agravo regimental a que se nega provimen’(o.10

A época destes julgados, ndo obstante o entendimento no STJ no sentido do

nao cabimento de incidéncia do principio da insignificAncia aos crimes contra a

Administracdo Publica, chegaram a proferir o STF, bem como os tribunais regionais,

pensamento no sentido contrario:

Acordao 3

® STJ. HC: 50863/PE. Relator: Min. Hélio Quaglia Barbosa. Sexta Turma. Julgamento: 04/04/2006. DJe:

26/06/2006 (grifo nosso).

RESIN) AgRg no Ag: 1105736/MG. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma. Julgamento:
07/12/2010. DJe: 17/12/2010 (grifo nosso).
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Habeas Corpus. 2. Ex-prefeito condenado pela pratica do crime previsto no
art. 1°, I, do Decreto-Lei 201/1967, por ter utilizado maquinas e caminhdes
de propriedade da Prefeitura para efetuar terraplanagem no terreno de sua
residéncia. 3. Aplicacdo do principio da insignificancia. Possibilidade. 4.

Ordem concedida."’

Acérdao 4

PENAL E PROCESSO PENAL- CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CONFIGURADO - PECULATO - ATIPICIDADE DA CONDUTA - PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA - RECURSO PROVIDO.

1 - Afastada a alegagédo de cerceamento de defesa, uma vez que nado ha
nos autos nenhum inicio de prova que indique a necessidade da prova
pericial para corroborar a alegagao da ré de cleptomania.

2 - O entendimento de que nao se deve aplicar o principio da insignificancia
as condutas tipicas de peculato, uma vez que o bem juridico tutelado néo é
somente o patrimoénio, mas também a moralidade da Administragdo Publica
nao pode ser aceito de maneira dogmatica, devendo ser analisado
particularmente cada caso, com base na razoabilidade, na justica e no
proéprio sentido da norma.

3 - As possiveis sangdes na esfera administrativa, como a demissao do
servigo publico, sdo adequadas a reprovabilidade do ilicito praticado tanto
no aspecto repressivo quanto preventivo, quando os atos praticados n&o
trazem o minimo interesse estatal pelo exercicio do "jus puniendi", diante da
lesividade infima do bem juridico tutelado, na qual incorreu o agente.

4 - A conduta praticada n&o atingiu o bem juridico tutelado e n&o trouxe
prejuizo a economia da sociedade, tornando ndo s6 desnecessaria, mas
também inconveniente & movimentagdo da maquina judiciaria para eventual
punicéo.

5 -Quando a leséo é insignificante ndo se justifica um processo penal, que
sempre traz consequéncias e efeitos negativos, além de ensejar atos e
diligéncias que trazem gastos desnecessarios a Uniao.

6 - O prejuizo sofrido pelos Correios, ou pelos destinatarios e remetentes da
encomenda seria de R$120,00 (cento e vinte reais), se a ré nao tivesse
devolvido o bem apropriado, o que se considera insuficiente para
movimentar a maquina do judiciario.

7 - Apelagao provida12

" STF. HC: 104286/SP. Relator: Min. Gilmar Mendes. Segunda Turma. Julgamento: 03/05/2011. DJe:
20/05/2011.

2 TRF 32 Regido. ACr 3195-50.2003.4.03.6181/SP. Relator: Desembargador Federal José Lunardelli. Primeira
Turma. Julgamento: 24/06/2011. DJe: 04/07/2011(grifo nosso).
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Acérdao 5

PENAL. PECULATO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE, EM REGRA. APLICABILIDADE EXCEPCIONAL.
REQUISITOS. ABSOLVICAO MANTIDA.

1. Como regra, ndo se aplica o principio da insignificAncia ao crime de
peculato, uma vez que o respectivo tipo penal tutela primordialmente a
Administracdo Publica e apenas secundariamente o patriménio.

2. Em carater excepcional, todavia, é possivel aplicar o principio da
insignificAncia ao crime de peculato, desde que reunidos os seguintes
requisitos: a) infima expressédo econémica; b) pronta e integral reparagéo do
prejuizo; c¢) inexisténcia de violagdo aos vetores fundamentais da
administragdo publica; d) imposigao de sangdo no ambito administrativo.

3. In casu, os dois réus, funcionarios da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT, foram acusados de apropriarem-se, indevidamente, de
R$32,00 e R$40,00, valores referentes a venda de titulos de capitalizagdo
(Tele Senas); segundo a propria denuncia, tdo logo descoberto o fato, os
réus adquiriram outras tele senas para substituirem as vendidas; ainda que
efetuada pelos correios, a venda de titulos de capitalizagdo privados nao
constitui sua atividade-fim, de sorte que a conduta dos réus nao teria
violado o interesse publico; e, no ambito funcional, os réus foram demitidos
com justa causa. Em tais circunstancias, € de rigor aplicar, no &mbito penal,
o principio da insignificancia, absolvendo-se os réus.

4. Sentenga absolutéria mantida.™

Percebem-se, a partir destes julgados, interessantes apontamentos da
atividade jurisprudencial sobre o principio da insignificancia no ambito dos crimes
contra a Administracdo. Em postura diversa dos primeiros julgados apresentados,
mesmo diante da caracteristica intrinseca da categoria de crimes, cujo bem juridico
vai além do aspecto patrimonial, todos eles apontam que pode sim se configurar a
insignificancia em carater excepcional.

O segundo julgado favoravel ao principio traz, neste sentido, postura
bastante prudente em relacdo a justificativa dos casos néo favoraveis, qual seja, a
de que a moralidade da Administragao Publica n&o pode ser tida como insignificante.
Denota-se que ndo se pode aceitar de maneira dogmatica o imediato afastamento
da hipotese de caso de insignificAncia apenas pela tipologia de crime que tutela a
moralidade publica. O julgado aponta, inclusive, a ideia de uma ponderagao de

¥ TRF 32 Regido. ACr 2002.03.99.040538-8/SP. Relator: Desembargador Federal Nelton dos Santos. Segunda
Turma. Julgamento: 19/01/2010. DJe: 29/01/2010 (grifo nosso).
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principios para se chegar a decis&o pratica, de um lado a moralidade, e de outro a
razoabilidade, a justi¢ca e o proprio sentido da norma.
A isso se relaciona a propria hermenéutica interpretativa das normas:

O principio da insignificAncia se ajusta a equidade e a concreta
interpretacdo do direito. Por aquela, acolhe-se um sentimento de justiga,
inspirado nos valores vigentes em sociedade, liberando-se o agente cuja
agao, por sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores
tutelados pelo Direito Penal. Por esta, exige-se uma hermenéutica mais
condizente do direito, que ndo pode ater-se a critérios inflexiveis de
exegese, sob pena de desvirtuar o sentido da prépria norma e conduzir a
graves injusticas. (ACKEL Filho, 1998, apud PINHEIRO, 2008, p. 130)

Ademais, é apontado que, nestes casos, mais razoavel a aplicacdo nao da
sancado penal, mas na esfera administrativa, como, por exemplo, a demissao do
agente do servigo publico. Se voltado o olhar a funcionalidade da pena, nao teria a
condenacao administrativa uma melhor eficiéncia na repressao e na prevencao do
ilicito, bem como no gerenciamento do aparato estatal invocado de modo a
apresentar menores custos? Este intuito se encaixa perfeitamente a finalidade do
principio da insignificancia, diante da lesividade infima do bem juridico tutelado, e se
mostra menos dispendioso ndo apenas a propria Administracdo, mas também ao
individuo sob seu poder.

O terceiro julgado favoravel vai mais além. Em uma tentativa do julgador de
melhor fundamentar sua motivagcao pela aplicabilidade do principio, criou-se a
qualificagdo de critérios mais especificos os quais ensejariam a possibilidade
favoravel a insignificancia. Cita-se a “infima expressédo econdmica”, a “pronta e
integral reparagao do prejuizo”, a “inexisténcia de violagao aos vetores fundamentais
da administracdo publica”, e a “imposicao de sancdo no ambito administrativo”.
Analisemos mais profundamente cada um deles a seguir.

Dos quatro requisitos citados, depreende-se que os dois primeiros se
relacionam ao desvalor do resultado. A expressdao econbmica tem a ver com o
quantum economicamente lesivo criado a partir da ofensa ao bem juridico.
Similarmente, a reparagdo do prejuizo acarreta numa redugdo, posterior a agao
inicial, do resultado lesivo.

Ja os dois ultimos requisitos ndo tem seu enfoque nas nocgbdes tedricas de
delito, pois se atentam, em verdade, as proprias especificidades atinentes a

organizacgao sistematica da Administragdo Publica. Quando se fala em “inexisténcia
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de violacdo aos vetores fundamentais da administracdo publica”, refere-se aos
préprios principios teodricos, procedimentais e normativos que estruturam a regéncia
administrativa, tais como moralidade, probidade, legalidade, entre outros.
Foquemo-nos no aspecto da moralidade, que aqui constitui fundamento de
tutela a priori dos crimes contra a Administragao Publica. Este principio, previsto na
Constituicao patria, em seu artigo 37, caput, consiste em verdadeiro vetor da
atividade administrativa. Apontemos sua importancia pela doutrina administrativista:

(...) @ moral administrativa corresponde aquele tipo de comportamento que
os administrados esperam da Administragdo Publica para a consecugéo de
fins de interesse coletivo, segundo uma comunidade moral de valores,
expressos por meio de standards, modelos ou pautas de conduta (DI
PIETRO, 2001, apud NOHARA, 2009, p. 21).

Depreende-se que a moralidade administrativa nada mais € do que o conjunto
de normas cujo fim em si mesmo é a boa administragcdo, ou seja, para além da
concepgao ética de “justo” e “bom”, ela preza fundamentalmente pela adequada
geréncia da administracao.

Neste sentido, a decisdo em exame interpreta como possivel a aplicabilidade
da insignificancia quando o delito do caso concreto n&o corresponder a violagdo que
infrinja a conjuntura administrativa como um todo, sem prejudicar as legitimas
expectativas da coletividade acerca das fungdes essenciais do aparato
administrativo lesado pelo delito.

No caso fatico do julgado, a titulo de exemplo, a conduta delitiva fora a de
apropriacao indevida de valores referentes a venda de titulos de capitalizacdo. Sob o
raciocinio aqui delineado, considerou-se que nado houve a violagdo do interesse
publico, pois a acdo dos réus nao afetou a conjuntura funcional administrativa
referente a atividade-fim da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT —
uma vez que a venda de titulos de capitalizagdo privados ndo € seu obijetivo
finalistico na Administragao Publica.

Vejamos agora o ultimo critério apontado, qual seja, a “imposi¢cao de sangao
no ambito administrativo”. Aqui a ideia do julgador se alia a interpretagcao
conglobante do principio da insignificancia com a ideia da subsidiariedade do direito
penal. Ora, se nao se justifica acionar o aparato publico no dmbito do sistema penal
para apuracao da conduta em voga, diante da existéncia de esferas sancionatorias

capazes de lidar com o problema de modo mais eficaz e menos gravoso, entende o
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tribunal, consequentemente, que a exclusao da tipicidade na seara penal s6 pode
ocorrer com a persecucao do fato em outra seara administrativa capaz de apurar a
acao. Seria, em outros termos, condi¢cao sine qua non para se afastar o direito penal,
até porque a auséncia de qualquer sangdo ou consequéncia juridica acarretaria
danos gravosos a preceitos constitucionais norteadores do direito como a seguranga
juridica, entre outros.

Nosso entendimento € o de que estes critérios podem ser utilizados na
fundamentacéo para aplicagdo da insignificancia, mas ndo como pressupostos fixos
e taxativos para o fim da despenalizacdo, e sim como hipoteses de incidéncia da
insignificancia, visto que, do contrario, estar-se-ia a limitar a natureza do principio. A
respeito dos dois ultimos critérios, contudo, dadas as caracteristicas singulares dos
crimes contra a Administracdo Publica, parece-nos inafastavel a compreensao de
que eles devem estar presentes na possibilidade juridica de exclusdo da pena, pois
estdo instrinsecamente ligados a interpretagdo mais coerente com a propria
concepcao da insignificancia. Para incidir no ambito da Administracdo, também deve
ser insignificante a conduta quanto a moral administrativa, de modo a nao afeta-la na
legitima expectativa proveniente de seus administrados. Ademais, por mais
insignificante que seja para fins penais a conduta de um agente publico, esta detém
relevancia dentro da seara administrativa, que deve prezar por seus valores
principiolégicos e pelo respeito a eles por parte de todos que a ela servem, o que

justifica e torna necessaria a consecugao de sangdes em seu ambito.

4.2 ANALISE E CRITICAS A JURISPRUDENCIA

Apontados os aspectos jurisprudenciais de aplicagcdo do principio da
insignificancia nos crimes contra a Administragdo Publica e algumas pertinentes
consideragdes a respeito de seu entendimento, cabe agora aprofundar-se um pouco
mais acerca da questdo mais controvertida neste contexto: a ofensa a moralidade
administrativa.

Conforme mencionado anteriormente, o principio da moralidade
administrativa encontra-se previsto no art. 37, caput, da Constituicido Federal de
1988, que dispde, in verbis:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
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principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)."

Percebe-se até mesmo pela disposicao dada ao texto constitucional que a
moralidade enquanto principio vetor administrativo ndo atua sozinha, estando
intrinsecamente ligada aos demais que a norma prevé, pois somente na sua pratica
conjunta € que se pode bem gerir a Administragao.

Sendo assim, depreende-se que 0s crimes que a ela afrontam sao justamente
aqueles os quais atentam ndo contra seu carater subjetivo, mas contra sua
finalidade primeira: o interesse publico, a probidade, e o funcionamento regular e
esperado dos orgaos e instituicbes publicas. Dai sua extrema gravidade, pois sua
afetacdo ressoa, ainda que indiretamente, na prépria coletividade, quando a infragao
prejudica o Estado no cumprimento de suas fungdes essenciais atribuidas
constitucionalmente.

Para se justificar a incidéncia da insignificancia, pois, para esta tipologia de
crimes, necessario se delimitar até que ponto o caso concreto verdadeiramente
ofende a finalidade moral do Estado. A confusdo na pratica juridica ocorre
justamente quando se destoa deste entendimento e se passa a buscar ndo a
insignificancia moral enquanto fim da Administragdo, mas uma insignificancia em
seu viés subjetivo — atrelado a uma ideia de bem e mal, correto e incorreto.

Quando se afasta da concepgao basica do principio da insignificancia, isto &,
a de que ele se aplica na analise ponderativa em relagédo a dignidade do bem
juridico protegido e quanto ao grau de intensidade da sua lesdo ou ameacga, se
perde o seu sentido. E forcoso reconhecer que qualquer que seja o exame
jurisprudencial sobre uma conduta delitiva que considere a moral prevista na norma
dos crimes administrativos como sendo aquela de etimologia filosdfica, este sera
condenatdrio por si s6, independentemente dos parametros de reconhecimento da
ocorréncia da insignificancia, ou da questdo patrimonial, pois o préprio crime € uma
violagdo moral neste sentido e sob esta perspectiva nenhuma conduta poderia ser
escusada da pena.

Nesta esteira, ndo atende a razoabilidade e até a fungdo da norma penal a
incriminagao de fatos situados exclusivamente na esfera da ordem moral, de mesmo
modo que situagbes as quais, embora ilicitas, ndo atinjam significativamente a

ordem externa. A incidéncia da sang¢ao penal somente se justifica nos casos dos

" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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crimes contra a Administracdo Publica quando estiver em jogo o valor da moral
administrativa perante uma lesdo que implique diretamente a sua funcionalidade
organizacional, que afete a legitima expectativa social em relagéo a fung¢ao publica,
dentre outros fatores especificos de cada caso concreto.

Por esta razédo, € necessario cautela e sensatez na interpretacdo do direito
como um todo, e mais ainda no direito penal, este que compde uma interferéncia
muito mais gravosa aos individuos por parte do Estado, e por isto mesmo deve estar
fundamentado sob égides plausiveis e respeitar a segurancga juridica.

Nesta perspectiva, faz Kindhauser importante observacdo sobre o papel da
pena no direito penal:

Se a pena deve fortalecer e fomentar a fidelidade ao direito, entdo ela deve
ser a reagao correta sob a perspectiva do direito. Mais do que isso: a pena
pressupde que a conduta do autor foi deficitaria precisamente no ponto em
que a fidelidade ao direito viria a diminuir ou desaparecer caso nao
houvesse pena como reacdo. Esse déficit, em uma ordem juridica cujo
critério de corregéo é a justica, pode consistir tdo somente em uma caréncia
do sentido de justica (KINDHAUSER 2012, p. 90).

A legitimidade da pena estd, portanto, intrinsecamente ligada a constatagao
no caso concreto de que o delito o qual se objetiva punir corresponda a um
comportamento que demonstre uma caréncia significativa do sentido de justica
(Kindhauser, 2012, p. 90, tradugéo de Beatriz Corréa Camargo).

Aqui se pode fazer uma analogia ao raciocinio acima exposto na aplicagéo da
insignificancia em relagao a moral administrativa. Se no ambito dos crimes contra a
Administracdo Publica, a pena deve fortalecer e fomentar a fidelidade aos preceitos
morais administrativos, entdo ela também deve ter uma mensuracido adequada pelo
direito. E mais, pressupde-se que o déficit da conduta delitiva carece justamente de
uma fidelidade a norma, a qual, na auséncia da pena, estaria fadada a diminuir ou
até a desaparecer. A estas caracteristicas corresponderia o comportamento
desprovido de justica.

Tomemos em consideragao, entdo, os crimes de bagatela sob os quais
incidem a hipétese de insignificancia. A titulo de exemplo, seria a apropriagdo de
objetos de pequena monta, como eram 0s casos nos acordaos apresentados,
objetos estes que na maioria das vezes néo consistiam em objeto finalistico da

atividade publica, uma conduta que se enquadraria no raciocinio acima
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fundamentado? Seria mesmo a sang¢ao penal elemento essencial, sem o qual ndo se

daria a manutencao da fidelidade ao direito?

Quando se elencam estes questionamentos diante da teoria que preza pela

aplicagao irredutivel da moralidade administrativa para o afastamento a qualquer

custo do principio da insignificancia, percebe-se que as bases as quais a sustentam

sdo bastante volateis. A propria Sumula n. 599 do STJ, que prezou pela néo

aplicacao do principio da insignificancia aos crimes contra a Administragao Publica,

ja fora passivel de relativizagdo, em um julgado do ano de 2018, um ano apds a sua

edicio:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. DANO QUALIFICADO. INUTILIZAGAO DE UM CONE. IDOSO
COM 83 ANOS NA EPOCA DOS FATOS. PRIMARIO. PECULIARIDADES
DO CASO CONCRETO. MITIGACAO EXCEPCIONAL DA SUMULA N.
599/STJ. JUSTIFICADA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA.
RECURSO PROVIDO.

1. A subsidiariedade do direito penal nao permite tornar o processo
criminal instrumento de repressiao moral, de condutas tipicas que nao
produzam efetivo dano. A falta de interesse estatal pelo reflexo social da
conduta, por irrelevante dado a esfera de direitos da vitima, torna inaceitavel
a intervengao estatal-criminal.

2. Sedimentou-se a orientacdo jurisprudencial no sentido de que a
incidéncia do principio da insignificancia pressupbe a concomitancia de
quatro vetores: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma
periculosidade social da agéo; ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) a inexpressividade da leséo juridica provocada.

3. A despeito do teor do enunciado sumular n. 599, no sentido de que O
principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a administragédo
publica, as peculiaridades do caso concreto — réu primario, com 83 anos
na época dos fatos e avaria de um cone avaliado em menos de R$ 20,00,
ou seja, menos de 3% do salario minimo vigente a época dos fatos —
justificam a mitigacdao da referida sumula, haja vista que nenhum
interesse social existe na onerosa intervengao estatal diante da inexpressiva

les&o juridica provocada. (...)15

Perante todas as ponderacdes apresentadas, infere-se que, até que haja uma

legislacdo mais especifica de previsdo e regulacédo do principio da insignificancia, o

® STJ. RHC: 85272/RS. Relator: Min. Nefi Cordeiro. Sexta Turma. Julgamento: 14/08/2018. DJe: 23/08/2018

(grifo nosso).
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mais prudente a atividade juridica € ater-se a um exame de cada caso concreto,
mediante uma interpretacao restritiva, que se oriente pelos aspectos intrinsecos ao
principio, tais como a lesividade da conduta e a afetagao ao bem juridico protegido.

E légico que com alguns tipos penais muito especificos, excepcionalmente,
nao ha compatibilidade no cabimento da insignificancia. Ao se pensar no homicidio,
por exemplo, resta claro que jamais poderia se dizer que constitui uma leséo
irrelevante a retirada da vida de uma pessoa. Todavia, esta ndo € a regra geral, e
considerar genericamente a impossibilidade da aplicagao do principio a um grupo de
crimes que ndo padecem de nenhuma limitagdo tedrica a sua incidéncia
(CARNEIRO, 2009, p. 34), tais como os delitos contra a Administragdo Publica, ndo
tem fundamento nem logica juridica.

A lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico da qual se parte para a analise da
insignificancia ndo esta correlacionada abstratamente ao tipo penal ou a categorias
de bens juridicos especificos, mas sim a analise especifica nos casos concretos, se
corresponde uma infima lesao ou perigo de lesédo a configuracao tipica (CARNEIRO,
2009, p. 34).

Por esta razdo, o entendimento de que néo se pode aplicar o principio da
insignificancia aos crimes contra a administragao publica, pautando-se na ideia de
que o bem juridico tutelado n&o € somente o patriménio, mas também a moralidade
da Administracdo Publica, ndo pode ser aceito de maneira dogmatica, devendo ser
analisado particularmente em cada caso, com base na razoabilidade, na justica e no
proprio sentido da norma. E mister que nos crimes contra a Administracdo Publica o
delito apresente maior gravidade em relacao aqueles praticados na esfera particular,
mas isto ndo os torna uma categoria inalcangavel pelo principio da insignificancia.

Mostra-se oportuno, nesta linha, ressaltar que o fato da ndo imputagéao penal
nao significa que o ato delitivo, bem como o individuo o qual o comete, ndo sera
passivel de punigcdo. O que ocorre é que esta se dara por outros meios diversos,
como as sangdes administrativas.

Nos casos em que os atos praticados trazem uma lesividade infima ao bem
juridico tutelado, sequer trazendo prejuizo a economia da sociedade ou ao
funcionamento da atividade finalistica administrativa, ndo trazem estes o minimo
interesse estatal pelo exercicio do ‘jus puniendi”, de modo que inconveniente seria a

movimentagcdo da maquina judiciaria para eventual puni¢do penal. Por isso se
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propde uma questdo de adequacao, nestes casos, pela aplicagdao das possiveis
san¢des na esfera administrativa, adequadas a reprovabilidade do ilicito praticado
tanto no aspecto repressivo quanto preventivo.

Por consequéncia:

Para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecao da lei penal — bem
juridico —, o legislador ordinario deve necessariamente levar em conta os
principios penais que sdo as vigas mestras — fundantes e regentes — de
todo o ordenamento penal. Esses principios, que se encontram em sua
maioria albergados, de forma explicita ou implicita, no texto constitucional,
formam por assim dizer um nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito
Penal. Calha advertir que a idéia de principio ndo pode ser entendida
enquanto fim, objetivo a alcangar, no sentido legitimador, como muitas
vezes ocorre, visto que ele nao representa intencao, propoésito ou tendéncia
voltada para o porvir, mas fundamenta e conforma o Direito Penal, delineia

sua constituicao e seus limites. (PRADO, 2010, p. 55).

Apesar de o trecho referir-se a atividade do legislador, a ponderagao entre
principios ndo se esgota na elaboracgao da lei. Pelo contrario, qualquer deciséo, de
especial maneira as da seara penal — pois lidam com a espécie mais grave de
sanc¢ao individual: o cerceamento da liberdade de ir e vir — que nédo se atente a
aplicagcado principioldgica estarda fadada a um vicio de legalidade e nado sera
constituida do sentido que o proprio legislador ensejara na criagdo normativa.

Assim sendo, 0 que se propde aqui para a resolugao do entrave entre o
principio da insignificancia e o principio da moralidade administrativa, nos casos
concretos, € a aplicagdo da ponderagéo de principios proposta por Alexy (2008, pp.
93-94), em que, na hipotese fatica, “um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condi¢des”. Isto ndo implica na invalidagdo de nenhum
deles, ao contrario, sob condigdes distintas, seria totalmente possivel que a questao
da precedéncia fosse solucionada de maneira oposta. Esta variagcdo na valoracao
dos principios diante dos casos concretos € possivel uma vez que eles detém pesos
diferentes, ao contrario das regras, cuja colisdo paira na dimensao da validade.

Delineando-se esta premissa, teriamos entdo, de um lado, a ofensa a
moralidade administrativa e, de outro, a incidéncia da insignificancia. A primeira
estaria representada pelo poder punitivo estatal de se impor ao individuo o qual age
contra o seu dever de respeito aos preceitos publicos. A segunda estaria
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manifestada, diante da infima lesividade ou perigo de lesdo ao bem juridico, pela
possibilidade de imposi¢cao ao caso concreto do principio da insignificancia.

Ambos os principios estabelecem entre si, diante da oposigao entre eles, uma
relagao de tensdo, a qual, para ser solucionada, ndo pode simplesmente se valer da
precedéncia absoluta de um deles, pois, a principio, nenhum goza, por si s6, de
prioridade. Em vista disso, para se resolver este “conflito” € necessario que haja um
sopesamento entre os interesses conflitantes. O sopesamento objetiva justamente
desvendar qual principio tem maior peso no caso especifico, para assim saber qual
deve ter precedéncia sobre o outro (ALEXY, 2008, p. 95).

Assim, cada caso em que se visualiza a possibilidade da insignificancia nos
crimes contra a Administragdo Publica havera de ser submetido a esta ponderagao
principiolégica. Se o0 sopesamento levar a conclusdo de a incidéncia da
insignificancia, tem, no caso concreto, um peso sensivelmente maior que o peso da
moralidade a qual baseia a agdo penal estatal, entdo, a intervengao estatal neste
sentido estaria a violar a proporcionalidade e a razoabilidade.

Este esforco juridico se relaciona ao que propde Schunemann (1991, p. 40),
ao apontar que nao pode o direito penal se ordenar como um sistema fechado, mas
nem tampouco ficar a mercé de um pensamento tdpico, que opere completamente
fora do sistema. O caminho correto seria, entdo, construir um sistema aberto que
seja capaz de lidar com cada novo problema, por meio de uma discussédo pautada
no conhecimento do sistema disponivel, e pela sua resolugdo de maneira que ela ou
possa ser integrada ao referido sistema ou que ela enseje sua modificagao.

Em outras palavras, deve a elaboragao sistematica no direito penal conduzir-
se rumo a formacao de um sistema aberto, mais apto a conservar os conhecimentos
ja alcancados em suas bases, mas também que permite a modificacdo e o
desenvolvimento de conceitos a partir da necessidade de se dar respostas a novos
problemas oriundos da coletividade social (OLIVEIRA, AVILA, CAMARGO, 2017, p.
34).

Tudo isso reforca a “necessidade de uma revisitacdo do principio da
insignificancia, ndo para limitar sua incidéncia, mas para assentar suas bases
materiais e permitir o desenvolvimento de critérios de aplicagdo mais uniformes”,
partindo-se do sistema vigente, para que seja dado um tratamento congruente

aqueles crimes que se assemelham (BOTTINI et al, 2012, p. 136).
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5 CONCLUSAO

Surgido em um contexto histérico em que finalmente se notava a inevitavel
problematica dos sistemas fechados da dogmatica penal, pautados no formalismo e
suas variagdes, desde o inicio da modernidade, o principio da insignificancia veio
cogitar a possibilidade de afastamento da esfera penal atrelada a uma concepgao
contemporanea, que atenta para a sua subsidiariedade e para o seu carater de
ultima ratio enquanto poder punitivo estatal.

Durante a maior parte da historia do direito penal desde a sua organizagao
formal, a funcdo atribuida a dogmatica penal se manteve — mesmo diante das
discordancias em relacdo as categorias da “tipicidade”, “antijuridicidade” e
“culpabilidade” — fechada em um sistema de analise fenomenolégico do crime e da
pena que detinha um carater estritamente juridico, pois o objetivo era ater-se a
racionalidade e a seguranca juridica.

Com o advento da pdés-modernidade e apdés o surgimento das ideias do
funcionalismo penal, percebeu-se que esse sistema fechado, por mais valido que
seja enquanto freio aos arbitrios e abusos de poder, gera custos na produgcdo de um
sistema penal que ndo acompanha as transformagdes sociais, cujos anseios e
dificuldades correspondem ao ponto de partida do qual o direito deve seguir.
Pensando nisso, surgira o fundamento do principio da insignificancia nos trabalhos
dogmaticos de Roxin, atento a necessidade de se aliar a politica criminal a ciéncia
do direito penal em seu ambito juridico.

A aplicacao deste instituto para fins de absolvigdo com base na insignificante
afetacdo ao bem juridico reforca o crescimento da concepcgao analitica teleoldgica
da punicédo, bem como a expansao da politica criminal como um critério influenciador
de decisdo, avangando-se, assim, em relacdo aos antigos embasamentos
puramente dogmaticos.

No Brasil, a insignificancia passou a ser aplicada, a partir das ultimas décadas
do século XX, com cada vez mais frequéncia pela jurisprudéncia brasileira, como
forma de afastamento da tipicidade material de comportamentos com infimo
desvalor de resultado. Este aumento nao foi, no entanto, acompanhado por uma

proporcional elaboracido doutrinaria e normativa acerca de sua estruturagao.
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Isto gerou uma auséncia de parédmetros mais claros e uniformes na fixagao
dos contornos do principio da insignificancia no ordenamento juridico patrio, o que
ocasiona, até os dias atuais, contradigbes de pensamento perante a doutrina e uma
desigualdade de parametros nas decisdes dos julgados, muitas vezes em casos que
apresentam manifestada similaridade. Ainda hoje a jurisprudéncia brasileira recorre
a critérios pouco precisos de aplicagdo da insignificancia, o que incorre em uma
mitigacao tanto da isonomia quanto da seguranca juridica, o que nao deve ocorrer
na seara penal.

Ademais, esta desigualdade reforga a propria assimetria social entre os
marginalizados do sistema e aqueles aos quais as regras sdo comumente afastadas
ou até impenetraveis, como visivelmente ocorre na desproporcionalidade entre os
valores considerados infimos nos crimes fiscais e nos crimes patrimoniais, estes
ultimos que geralmente constituem furtos de pequena monta, de itens basicos de
subsisténcia, como alimentos, objetos de higiene pessoal, etc.

Pode ainda ser ressaltada a dificuldade encontrada pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em estabelecer critérios homogéneos e
seguros na aplicagdo do principio da insignificancia. Na pratica, as decisdes
frequentemente versam sobre elementos objetivos e critérios fechados para afastar
a incidéncia do principio, e, ao contrario, se fundamentam de maneira
excessivamente subjetiva, com critérios muito pessoais para o acolhimento do
principio, o que faz com que se escape a discussao da prépria “natureza” da
insignificancia. Os argumentos, por vezes, atentam-se ndo ao desvalor do resultado,
mas aos precedentes do agente, ou a sensagao social de impunidade, ou a tipologia
de crime em voga.

Sob este ultimo aspecto é que reside o problema da aplicacéo do principio da
insignificancia aos crimes contra a Administracdo Publica. A maioria dos julgados
desfavoraveis a possibilidade de afastamento da acido penal pela insignificancia
atesta sua justificativa singularmente no fato de que nao existe lesdo infima a moral
publica, por menor e irrelevante que seja a conduta. Ainda apdés o advento da
Sumula n. 599 do STJ, o que se nota &€ que persistem os entendimentos
heterogéneos entre os tribunais em relacédo a estes crimes, e que nido ha uma
uniformidade concreta acerca da procedéncia ou improcedéncia de aplicacdo da

insignificancia a tal tipologia de crimes.
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Nesta linha, mais sensato parece ser a ponderacao entre, de um lado, o
principio da insignificancia e, de outro, a moralidade administrativa, para que, pela
andlise de cada caso concreto e de suas circunstancias, se possa auferir se
realmente se deve impor a pretensao punitiva do direito penal. Afinal, ndo se pode
excluir da possibilidade fatica a possibilidade de se sanar a acéo delitiva por outros
meios valendo-se apenas da moral; ha que se ponderar também a razoabilidade, a
proporcionalidade, entre outros principios norteadores do direito. Apenas assim se
garante a utilidade de se movimentar a maquina estatal de uma forma tao
dispendiosa, usando dos esforgos das autoridades policiais, judiciais, além das
danosas consequéncias sociais geradas pela pena ao acusado.

Por esta razdo, torna-se extremamente importante a discussao sobre qual
seria a sistematizacdo mais eficaz do principio da insignificancia como instituto
dogmatico, perante o direito vigente, com vias a garantir que sua aplicagdo seja
marcada tanto pelo fim da corre¢do valorativa, quanto pelo de segurancga juridica e

coeréncia sistémica, de modo a motivar e transformar a atividade de criagao juridica.
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