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RESUMO: A presente pesquisa tem como escopo analisar os desdobramentos da Simula 599 do Superior
Tribunal de Justica, que desacolheu o Principio da Insignificancia nos crimes praticados contra a Administracdo
Publica. Para tanto, inauguramos com uma visdo mais ampla, demonstrando a finalidade do direito penal, seu
carater subsidiario e fragmentario, corroborando com uma gama de Principios que respaldam essas
caracteristicas essenciais do ramo penal, findando com o confronto do conceito geral e basico do funcionalismo
penal, frente a coeréncia da referida simula na proibicdo do Principio da Insignificancia nos crimes funcionais.
Aprimoramos o estudo com analises jurisprudencias e doutrinarias. Ao fim do estudo, sustentamos, com alicerce
nos entendimentos do Supremo Tribunal Federal e na leitura dos doutrinadores com uma visdo mais critica, que
o raciocinio da corte é incoerente com a finalidade do direito penal, que tem como continéncia a protecdo de
bens juridicos e ndo da moral administrativa, e principalmente com o Estado democratico de direito, trazida na
nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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1 Introducéo

O presente artigo tem como finalidade analisar a aplicagdo do principio da
insignificancia (bagatela) nos crimes praticados contra a Administracdo Pdblica. Trata de um
principio ndo positivado no nosso ordenamento juridico, mas de ampla aplicacéo nos tribunais
e aceitacdo pela doutrina. De inicio, serd demonstrado de forma breve a ciéncia do direito
penal, para que possamos explicar como um crime se forma, verificando o conceito analitico
do crime pelos seus trés requisitos: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Em segundo plano,
daremos enfoque na exclusdo da tipicidade material, ocasionada pela aplicacdo do principio
da insignificancia. Fechando a primeira parte introdutdria, dissertaremos sobre o sistema
funcionalista moderado, dualista e politico criminal de Claus Roxin, o qual traz justamente as
primeiras visdes de um direito penal minimo, com um carater subsidiario e fragmentario.

Analisaremos também, os principios correlacionados ao direito penal minimo, sendo
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eles o Principio da Intervencdo Minima, Principio da Lesividade, Principio da Adequagéo
Social e o Principio da Exclusiva Protecdo do Bem Juridico. Evidenciando-se, com isto, a
restricdo do direito do Estado de punir e a real necessidade da aplicacdo do direito penal
frente a condutas que possam ser resolvidas em outras esferas, utilizando, assim, o direito
penal como ultima ratio.

Apds debrugo sobre a sistematica do direito penal, a entender sua real finalidade e
importancia, adentraremos no foco de nossa pesquisa, 0 Principio da Insignificancia. Dando
enfoque ao sistema funcionalista moderado, dualista e politico criminal de Claus Roxin, que
foi a teoria que mais demonstrou abertura a um Estado Democratico de Direito, permitindo
uma melhor adequacdo dos crimes bagatelares no contexto social. Logo em seguida,
destrinchamos os vetores analisados pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
“Habeas Corpus” 116.242 de Roraima, para a aplicacdo do principio da insignificancia no
caso concreto.

Adiante, comegamos uma anélise da coeréncia da Sumula 599 do Superior Tribunal de
Justica com os julgados do Supremo Tribunal Federal, corte esta que ndo comunga com o
entendimento acerca da vedacdo da aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes
funcionais, trazido pela referida sumula, que tem como fundamento a prevaléncia da
moralidade administrativa, mesmo se tratando de crime infimo.

A partir dessa analise, com uma melhor compreensdo por parte dos leitores sobre o
principio da bagatela e sua divergéncia na aplicacdo nos crimes funcionais, iniciaremos uma
leitura mais critica.

Ao longo do trabalho, nos declinamos para a finalidade ampla do direito penal, que
por proteger os bens juridicos de alta importancia para a sociedade, deve se valer da pena
como instrumento de efetivacdo. Entretanto, por vivenciarmos em um Estado Democratico de
Direito, deve-se sempre observar a real necessidade da cominacdo da pena, uma vez que todo
individuo tem o direito de liberdade e, inclusive, sendo este um dever do Estado.

O nosso tema é de suma relevancia ndo somente no Direito Penal, mas em todo o
ordenamento juridico, pois tem a sua esséncia diretamente interligada a um estado
democratico de direito, e como sabemos foi uma luta longa e ardua para termos 0S N0ssos
direitos minimos garantidos, para que viesse uma simula como a simula 599 do STJ e
relativizar este principio tdo garantidor do nosso ordenamento juridico.

Utilizamos no presente trabalho a pesquisa descritiva, coletando dados ja existentes, a



permitir uma interpretacdo do tema de forma mais clara, e proporcionando ao leitor uma nova
viséo sobre a relativizacdo do Principio da Insignificancia nos crimes contra a Administragao
Publica.

Planejamos nossos estudos através dos procedimentos bibliograficos e documentais,
com a leitura de artigos, julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, levando em consideracdo o entendimento dos Ministros, e principalmente dos
doutrinadores que contribuiram para a fundamentacdo do trabalho, sendo eles: Sanches Cunha
(2015), Rogério Greco (2018), Francisco de Assis Toledo (1994), Fernando Capez (2018),
Marcio Pestana (2014), Victor Eduardo Rios Gongalves (2017), Cleber Rogério Masson
(2011), em destaque Gustavo Guadanhin de Carvalho (2018).

Abordamos a analise qualitativa dos dados que coletamos, pois a simula em estudo foi
publicada em novembro de 2017, por tanto € um tema recente, que ndo possui ainda, muitos
estudos aprofundados, mas é certo que trouxe uma inseguranca juridica, devido a um novo
entendimento que interferiu em um dos principais principios do direito penal, o Principio da
Insignificancia. Desencadeando um grande interesse no estudo, a fim de dirimir o conflito e
contribuir para novas investigacdes. O método que aplicamos foi 0 método hipotético-
dedutivo, porque observamos o0s aspectos particulares do Direito Penal para aplicarmos no
especifico, que é a sumula 599 do STJ. Partimos da observagdo da problematizacdo da
relativizacdo do Principio da Insignificancia trazida pela Sumula 599 do STJ, restringindo a
aplicacdo do referido principio, mesmo se tratando de crime de infimo valor, e da hipdtese da
solucdo do conflito por outros meios que ndo seja o direito penal. ApoOs tentativas de
refutacdo, concluimos provisoriamente com a corroboracéo das duas hipoteses levantadas.

Apos andlise de todos os dados, chegamos ao resultado que as trés caracteristicas
essenciais do funcionalismo de Claus Roxin: a Protecdo do Bem Juridico, o Desapego e a
Prevaléncia do Jurista sobre o Legislador, nos permitem interpretar que o Direito Penal tutela
0s bens juridicos mais importantes da sociedade, e ndo a moral. Restando claro que a funcéo
social do Direito Penal se mostra distante ao analisar a simula 599 do Superior Tribunal de
Justica. Além disso, ao analisarmos os Principios do Direito Penal Minimo, confirmamos
mais uma vez que a esséncia do Direito Penal esta longe de proteger a moral, devendo sempre
respeitar a exclusiva protecao do bem juridico, alinhado ao seu carater fragmentario, para ndo

desviarmos da esséncia do ordenamento juridico penal.



2 Direito penal

Direito Penal € um dos ramos da ciéncia juridica. Nele se estuda as infragcdes penais e
suas sanc¢des cominadas.

Iniciando o estudo, tem-se que infracdo penal € o género, se dividindo em crimes e
contravencBes penais. Os crimes sdo vistos no Codigo Penal e em Legislagdes Penais
Extravagantes. Ao passo que, as contravencdes penais sdo encontradas, geralmente, dentro do
Decreto-Lei 3.688/1941 (Lei das Contravengdes Penais).

As referidas infracOes penais se diferenciam, principalmente, pela gravidade da pena.
Deste modo, os crimes preveem, quando da pena privativa de liberdade, pena de recluséo ou
detencdo. Enquanto as penas privativas de liberdade das contravencdes penais sé@o de priséo
simples. Abstraem-se as referidas informac6es do artigo 1° da Lei de Introducdo do Codigo
Penal (DL 3.914/1941).

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusédo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de
prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Para iniciar a analise especifica do tema, primeiramente deve discorrer sobre o
conceito analitico de crime, considerando que o alicerce do trabalho (Principio da
Insignificancia) é causa excludente de tipicidade, a qual é vista no primeiro degrau no
conceito tripartido de crime, a tipicidade.

Do conceito analitico de crime, conforme nos ensina Sanches (2015, p. 172), possui
trés substratos, ou seja, € tripartido, que sdo: tipicidade, ilicitude e culpabilidade. Destarte,
conclui que crime é fato tipico, ilicito e culpavel. A auséncia de um desses elementos faz com
gue o conceito analitico de crime seja desconstituido, ou seja, um indiferente penal.

Iniciando o estudo dos requisitos do crime, serd analisada com maior cautela a
tipicidade, justamente porque o principio da insignificancia permite a causa da exclusdo da
tipicidade material.

Da tipicidade se verifica os seus elementos, que sdo: conduta, nexo causal, resultado e

previsdo legal, e, uma vez caracterizados, a tipicidade formal estara formada®. Porém, para o
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Direito Penal contemporaneo, existe a tipicidade material, a qual requer uma ofensa relevante
ao bem juridico tutelado.

Conclui que, se o Direito Penal deve sempre buscar a tutela dos bens juridicos, sempre
que a lesdo for insignificante, ndo causando grandes lesfes aos bens juridicos protegidos, deve
ser reconhecida a atipicidade material da conduta, afinal, o intuito do legislador ndo é tipificar
condutas de pequena monta. E dentro da tipicidade material que apura o principio da bagatela,
introduzido no sistema penal por Claus Roxin, em 1964.

3 Funcionalismo penal: moderado/dualista/politico criminal

O funcionalismo penal surge na Alemanha na década de 1964, no intuito de analisar a
real funcdo do Direito Penal e, embora ndo se tenha um consenso acerca da teoria adotada,
sera estudado o funcionalismo moderado, dualista e politico-criminal do professor Claus
Roxin.

A especie de funcionalismo penal de Claus Roxin, da Escola de Munique, ganhou
contornos no livro “Politica Criminal e Sistema de Direito Penal”, publicado em 1970. Claus
Roxin classificou o funcionalismo penal como moderado, dualista e politico criminal.
Moderado, porque o direito penal tem limites, impostos por ele mesmo e pelos demais ramos
do Direito. Dualista, porque o direito penal, embora seja um sistema préprio de regras, valores
e principios, convive com o sistema juridico em geral, vivendo em harmonia. E, por fim,
Politico Criminal, uma vez que aplica a lei de acordo com os valores da sociedade, ndo para
agrada-la, ndo é um Direito Penal de clamor publico, e sim em sintonia com os valores da
sociedade. O Direito Penal € um filtro entre a letra da lei e os valores da sociedade.

O funcionalismo de Claus Roxin possui trés caracteristicas essenciais, que sdo: a
Protecdo do Bem Juridico, o Desapego e a Prevaléncia do Jurista sobre o Legislador.

A Protecdo do bem juridico, que se justifica em o Direito Penal somente ser usado
quando necessario para a protecdo de bens juridicos. Um dos exemplos da referida
caracteristica é o Principio da Ofensividade, o qual ensina que s6 ha crime quando hé lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico.

O Desapego da técnica excessiva, do formalismo exagerado, ensina que o direito penal
ndo precisa de tanta burocracia para protecdo de bens juridicos, deve desapegar das normas

penais quando vistas somente diante da tipicidade formal, ndo produzindo lesdes



considerdveis ao bem juridico. O exemplo, o Principio da Insignificancia que é uma criagdo
do funcionalismo penal, e sera a principal anélise da presente pesquisa.

A (ltima caracteristica do funcionalismo de Roxin é a Prevaléncia do jurista sobre o
legislador, exemplificando que no direito penal o jurista tem um papel mais importante que o
legislador. A Lei é somente um ponto de partida, que ndo amarrard o trabalho do jurista. No
caso, o0 Principio da InsignificAncia é também exemplo da Prevaléncia Judicial, vez que por
mais que haja uma lei falando que subtrair para si ou para outrem coisa alheia mével é
formalmente a conduta de furto, o jurista, diante de uma infima ofensa ao bem juridico, terd
para deixar da aplicar a lei, por conta da atipicidade material da conduta.

No Brasil, o funcionalismo penal de Roxin ganhou o nome de Funcionalismo Penal
Racional e Teleoldgico. Racional, em razdo do Direito Penal ser motivo pela razdo e pelo
equilibro. Teleoldgico, dado que o Direito Penal tem uma finalidade, que € ajudar na solucéo
dos problemas sociais ao proteger bens juridicos.

Para o funcionalismo teleologico, segundo Sanches (2015) a funcéo do Direito Penal é
assegurar bens juridicos, assim considerados aqueles valores indispensaveis a convivéncia
harmdnica em sociedade, valendo-se de medidas de politica criminal.

E por conta do funcionalismo moderado que surge o Principio da Insignificancia, vez
que, de acordo com a referida teoria, o Direito Penal deverd se ocupar com os bens mais
importantes para a sociedade, deste modo ocorrerd um limite a intervencdo penal do Estado,
passando a analisar os fatos tipicos somente aqueles que acarretem ofensas materialmente
relevantes. Se o funcionalismo moderado € um limitador da atuacdo do Estado, o Direito
Penal ndo deve se ocupar com lesdes ou perigo de lesbes insignificantes, ou seja, para
Sanches (2015, p. 183), consagram-se como tipicos apenas os fatos materialmente relevantes.

Analisada a funcdo do direito penal para o funcionalismo moderado, resta saber, quais
sdo 0s bens juridicos tutelados. Na escolha dos bens juridicos tutelados, o norte sera a
Constituicdo Federal, principalmente os direitos fundamentais, devendo ser ali que o
legislador perambule, no intuito de definir os delitos.

Por outro lado, ndo podera o legislador impedir ou proibir o exercicio de tais direitos
fundamentais sob a alegacdo de protegé-los. Seria 0 mesmo que o legislador, por exemplo, no
intuito de assegurar a liberdade de crenca do umbandista, resguardada pelo artigo 5°, VI, da
CF/88 e artigo 208 do Cddigo Penal, venha a proibir a professa do candomblé.

Gustavo Carvalho Guadhin leciona o que é bem juridico:



O bem juridico &, por tanto, um elemento da propria condigdo do sujeito e da sua
protecdo social, ou seja, s vale enquanto se insere como objeto orientado a protecdo
da pessoa, incorporando a norma um valor como seu objeto de preferéncia e
formando um elemento primério da estrutura do tipo, isto é, um objeto de referéncia,
o qual condiciona a validade dessa norma e subordina sua eficacia a um
procedimento que demonstre que ele tenha sido lesado ou efetivamente posto em
perigo. E este viés do bem juridico que fundamenta que, em concreto, haja uma
lesdo substancial a ele, para que ndo seja considerada tipica a mera subsuncao dos
fatos a descrigdo legal, sob pena de incidéncia do principio da insignificancia. (2018,
p. 138)

Por fim, em relagdo ao bem juridico “Administragdo Publica”, que se justifica pela
manutencdo das instituicdes do Estado e, embora possua natureza coletiva, a sua defesa tem
como escopo preservar 0s bens juridicos individuais. Mas, mesmo com a protecdo da
Administracdo Publica, ndo foge o fato do Direito Penal ser subsidiario e fragmentario.

Ademais, além da finalidade de protecdo de bens juridicos, o funcionalismo
teleologico também esta ligado diretamente a teoria dos fins da pena, a qual ensina a
possibilidade de rendncia da pena quando da sua desnecessidade.

A teoria dos fins da pena se encontra na estrutura de crime, o qual passa a ser analisada
como: fato tipico, ilicito (antijuridico) e responsabilidade. Vé-se que a culpabilidade saiu do
terceiro substrato do crime passando a integra-lo a responsabilidade, assim, passou a entender
que a culpabilidade € consequéncia da responsabilidade, ou seja, sendo o0 agente responsavel,
incidira a culpabilidade.

Do substrato da responsabilidade, abstrai a (1) imputabilidade; (2) potencial

consciéncia da ilicitude; (3) exigibilidade de conduta diversa; e, (4) necessidade da pena.

4 Protecdo dos bens juridicos: carater subsidiario e fragmentario

Conforme estudado acima, a funcdo do direito penal é a protecdo de bens juridicos,
mas ndo todo e qualquer bem juridico, somente aqueles mais importantes para a vida em
sociedade. E justamente dessa anélise que se abstrai o carater subsidiario e fragmentario do
Direito Penal.

Por carater subsidiario, entende que o Direito Penal, por ter sua tratativa nos ambitos
mais consideraveis do ser humano, como a sua liberdade, atuara somente quando os demais

ramos do Direito (Civil, Previdéncia, Administrativo, Trabalho, Tributario) com suas sancdes



que Ihes sdo inerentes, ndo puderem inibir determinadas condutas.®

Para facilitar a compreensdo, imagine em uma sala onde se encontram reunidos todos
os ramos do Direito, com excec¢do do Direito Penal, o qual se acha em uma sala diversa.

Durante certo debate, os demais ramos do Direito concluem que suas sangdes nédo
conseguem mais coibir determinada conduta, como a subtracéo de coisa alheia mével, ento,
decidem ir ao encontro do Direito Penal, no intuito de demonstrarem o seu fracasso perante o
controle da referida conduta. A partir deste momento, o Direito Penal diz que a conduta de
subtrair coisa alheia mdvel é o crime de furto, bem como comina pena para o citado delito.
Isto é o carater subsidiario do Direito Penal, ou seja, ela s6 atuard apds a frustracdo dos
demais ramos do Direito para combater determinados comportamentos humanos indesejados.

Verificado que o Direito Penal atuara diante do fracasso dos demais ramos do Direito,
por conta de seu carater subsidiario, bem como que, embora determinadas condutas sejam
formalmente tipicas, ocasionando lesdo ao bem juridico que o Direito Penal avocou
subsidiariamente para si, para protegé-los, ndo sera qualquer lesdo ao bem juridico que
ocorrera intervencdo do Direito Penal, esta somente justificard nos casos de relevante e
intoleravel lesdo ao bem juridico, diante do seu carater fragmentario.

Ainda no intuito de auxiliar no entendimento do leitor, em remate ao exemplo citado,
imagine que apos o Direito Penal, diante o fracasso dos demais ramos do Direito em combater
a subtracdo de coisa alheia mdvel, criar o crime de furto e cominar sua pena. E, em dado
momento, acontece uma subtracdo de um giz de cera, entdo, os demais ramos do Direito
insatisfeitos com a falta de atuacdo do Direito Penal, o qual acabara de lhes informar que a
referida conduta seria crime, o indagam os motivos da falta de punicéo, vindo o Direito Penal
a lhes informar que por mais que atuara diante de seus fracassos, a referida atuacdo ocorrera
somente para punir as acBes mais graves contra os bens juridicos mais essenciais, por ser

fragmentario.
5 Principios do direito penal minimo: principio da intervencdo minina, principio da
lesividade, principio da adequacdo social e principio da exclusiva protecdo do bem

juridico

Iniciando o estudo dos principios inerentes ao Direito Penal Minimo, o Principio da

> CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal Parte Geral. 3. ed. Bahia: JusPodivm, 2015. p. 69.



Intervencdo Minima ou ultima ratio remete a ideia de que o direito penal so deve se preocupar
com 0s bens mais importantes para a vida em sociedade, devendo ser solicitado somente
quando as outras matérias nao forem capazes de solucionar o conflito. Devido a sua funcéo, o
Principio da Intervengdo Minima é utilizado como um meio limitador de punicéo do Estado, e
ainda na sele¢do do que seriam esses bens relevantes, dano uma “peneirada” naquilo que deve
ser tratado com mais importéncia, ou seja, na esfera penal, e aquelas em que ndo serdo
necessarias uma dedicacdo tdo intensa, fazendo assim, segundo Rogério Greco (2018), uma
“descriminalizacdo”, ja que € com base neste principio que os bens sdo selecionados para
permanecer sob a tutela do Direito Penal, e também serd com fundamento nele que o
legislador, fara retirar do nosso ordenamento juridico penal certos tipos incriminadores.

Ja o Principio da Lesividade, vem para complementar o Principio da Intervencéo
Minima, e nos remete também mais uma forma de limitar o direito de punir do estado. Tem
como finalidade a orientacdo de quais seriam as condutas que ndo poderdo sofrer os rigores da
lei penal. Teve inicio no periodo lluminista e se originou com o intuito de dirimir a confuséo
que se fazia com o direito e a moralidade. Importante principio para nossa pesquisa, uma vez
que com a adocdo do Principio da Lesividade, devemos analisar essencialmente se aquela
conduta, embora imoral ou antiquada, afetou o bem juridico de terceiros, e ainda se foi
relevante esta ofensa, pois como demonstrado acima, o direito penal so ira se preocupar com
0s bens juridicos mais importantes.

Os bens juridicos mais importantes serdo selecionados a partir do que é aceito naquela
sociedade em que se vivenciam, dessa forma, esses valores nunca serdo estaticos e nem
universais, variardo de acordo com a sociedade em que se vivencia, e o Direito Penal devera
acompanhar as mudancas da sociedade, para ter sua plena efetividade. Porém, ha momentos
em que a sociedade evolui mais rapido do que a lei possa acompanhar, neste caso, podera
ocorrer de uma conduta consistir em um ilicito penal, entretanto ndo mais ser um bem téo
relevante assim para aquela sociedade a ponto de ser Ihe aplicada uma pena. O Principio da
Adequacdo Social vem justamente neste momento de conflito entre norma e realidade,
cabendo ao legislador, diferenciar as condutas consideradas socialmente adequadas daquelas
em que merece guarida do direito penal, neste sentido Rogeério Greco (2018) nos diz que se a
conduta que esta na mira do legislador for considerada socialmente adequada, ndo podera ele
reprimi-la valendo-se do Direito Penal.

Nessa perspectiva, é que chamamos atencdo para o leitor em refletir os bens juridicos



considerados relevantes pela sociedade contemporanea, se a moralidade administrativa esta
dentro do que se considera essencial para a vida em sociedade, e ainda, se € visto com
reprovabilidade a conduta daquele que comete um ilicito penal, mesmo quando se tratar de
algo de infimo valor.

Além dos principios acima, temos o Principio da Exclusiva Prote¢do do Bem Juridico
que nos dirigi na confirmacdo da tutela do direto penal tdo somente a bens juridicos. O Direito
Penal ndo pode ser utilizado como um meio de regular ou reprimir interesses que ndo sejam

bens juridicos, como, por exemplo, a moralidade, a religido, a ética e a ideologia.

6 Principio da insignificancia

O Direito Penal tem sua tratativa nos &mbitos mais sensiveis do ser humano. Isto
porque as leis penais ndo tratam apenas de um interesse particular, e sim da coletividade
como um todo. Uma vez desrespeitadas as normas, o estado como garantidor e administrador
de uma nacao tem o poder-dever de punir de forma acentuada aqueles que ndo respeitam 0s
bens juridicos nelas tutelados, conforme se extrai da Constituicdo Federal (1998), sobretudo
na promocdo da seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
exercida para a preservacdo da ordem puablica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio.

O sistema juridico-penal se justifica no embate entre o Direito de Punir do Estado,
valendo para tanto de intervencGes intensas na vida social e privada de um individuo, e o
Direito de Liberdade do infrator®. Nesse contexto, o Estado deve garantir a Liberdade do
agente e ndo buscar sua punicdo a todo e qualquer custo, destacando-se o ideal de um Direito
Penal Minimo, que traz institutos de garantias aos direitos fundamentais do cidaddo. Em
decorréncia do dever do Estado em garantir a Liberdade do individuo, é preciso para a
materializacdo do Direito Penal um respaldo normativo bem preciso e uma série de amparos
principiolégicos a permitir a aplicacdo das normas de forma razoavel, proporcional, legal e
sempre respeitando a finalidade do Direito Penal e a dignidade da pessoa humana, que é um
dos pilares da Constituicdo Federal de 1988, como dispde no artigo 1°, inciso Ill, da CF/88:
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

& MASSON, Cleber Rogério. Direito Penal esquematizado — Parte Geral. v. 1. 4. ed. S&o Paulo: Método, 2011. p.
255.
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fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana;”

Nessa linha de pensamento, Claus Roxin, jurista alemdo, em 1970, através de sua obra
“Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal”, reconheceu que a intervencdo do Direito
Penal deve ser de forma minima e quando estritamente necessaria, sendo que o tipo penal
incriminador, obrigatoriamente, deve selecionar em meios a inimeros comportamentos
humanos, aqueles que, de fato, possuem real lesividade perante o meio social, consolidando
assim em sua obra o Principio da Insignificancia.

O insigne Francisco de Assis Toledo, ex-ministro do Superior Tribunal de Justica, foi o
primeiro doutrinador brasileiro a trazer o conceito do Principio da Insignificancia para o
Brasil, em sua obra “Principios Basicos do Direito Penal”, a qual diz que o Direito Penal deve
preocupar-se com 0s bens mais importantes da sociedade e ndo ocupar-se com bagatelas, com

bens insignificantes, do qual tiramos parte da sua doutrina para o presente paragrafo:

Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua propria
denominacdo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas
(TOLEDO, 1994, p.133).

A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, com base na concepcao dos principios da
intervencdo minima, da lesividade, da adequacdo social e o da fragmentariedade, defendem a
aplicacdo do principio da bagatela, como causa supralegal de exclusdo de tipicidade material,
a fim de preservar a dignidade da pessoa humana e coibir a injusta punicdo por crimes
insignificantes.

Rogério Sanches Cunha, promotor de justica do Ministério Puablico de Sdo Paulo,
renomado doutrinador em matéria penal, também explica as consequéncias do principio da

insignificancia como excludente de tipicidade material. Vejamos:

Ainda que o legislador crie tipos incriminadores em observancia aos principios
gerais do Direito Penal, poderd ocorrer situacdo em que a ofensa concretamente
perpetrada seja diminuta, isto é, incapaz de atingir materialmente e de forma
relevante e intoleravel o bem juridico protegido. Nesses casos, estaremos diante do
que se denomina "infracdo bagatelar”, ou "crime de bagatela" (CUNHA, 2015,
p.70).

Dessa forma, o Principio da Insignificancia ou Principio da Bagatela é usado no
ordenamento juridico como um meio de exclusdo da tipicidade material, como ja

demonstrado. Embora a primeira vista determinada conduta encontre previsdo em um ilicito
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penal, caracterizando a tipicidade formal, no caso da citada conduta ndo acarretar uma leséo
expressiva ao bem juridico tutelado, ndo merece a punicao através do Direito Penal, por conta
de sua natureza fragmentaria. Capez (2018) ressalta que, a tipicidade penal exige um minimo
de lesividade ao bem juridico protegido, pois é inconcebivel que o legislador tenha imaginado
inserir em um tipo penal condutas totalmente inofensivas ou incapazes de lesar o interesse

protegido.

7 Requisitos para a aplicacdo do principio da insignificancia (“Habeas Corpus”
116.242/RR)

Embora o Principio da InsignificAncia aduza que o Direito Penal ndo deve tutelar
ofensas irrelevantes, inexpressivas ao bem juridico protegido, deve analisar com bastante
cautela o contexto fatico para sua aplicacdo, de modo a evitar que o infrator veja o crime
como um verdadeiro meio de vida, conforme se abstrai do voto do Ministro do Superior
Tribunal de Justica Nefi Cordeiro no HC 85.272/RS: “A aplicagdo do principio da
insignificancia, é certo, deve ser criteriosa e cautelosa, norteada por um exame de requisitos
de ordem objetiva e subjetiva, segundo as circunstancias do caso. (STF, HC 85.272 - RS,
Relator Min. NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 14/08/2018)”.

Ao lado disso, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do ‘“Habeas Corpus”
116.242 de Roraima estabeleceu quatro vetores que devem ser observados para a aplicagcdo do

principio da insignificancia:

[...] 1. O principio da insignificancia incide quando presentes, cumulativamente, as
seguintes condigdes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do agente, (b)
nenhuma periculosidade social da acdo, (c) grau reduzido de reprovabilidade do
comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo juridica provocada. (STF — HC:
116242 RR, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 03/09/2013).

Dessa maneira, segundo Masson (2011, p. 25-26), uma vez caracterizados 0s
requisitos objetivos e subjetivos autorizadores da aplicacdo do principio da insignificancia, o

referido principio deverd incidir aos delitos que com ele seja compativel.

8 Sumula 599 do Superior Tribunal de Justica e as jurisprudéncias pertinentes ao tema

Frente ao principio da insignificancia e o entendimento do Supremo Tribunal Federal
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acerca dos requisitos para a sua aplicacdo, o Superior Tribunal de Justica se viu em conflito
em relagdo a aplicacdo do referido principio aos crimes praticados contra a administracéo
publica, tendo editado a Sumula 599 que aduz: “O principio da insignificancia ¢ inaplicavel
aos crimes contra a administragdo publica”.

Infere-se que a aplicagdo pelos tribunais do principio da insignificancia aos crimes
praticados contra a administracdo publica, previstos no titulo XI da Parte Especial do Cddigo
Penal brasileiro, causa uma grande instabilidade, ndo havendo jurisprudéncia pacifica neste
sentido, ja que o STF entende ser aplicavel quando preenchido os requisitos objetivos e
subjetivos e o STJ através de sua sumula 599 entende ser inaplicavel aos crimes praticados
contra a administragdo publica.

Em anélise acerca das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), decerto que apés
a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) denegar nos autos do HC 167.515/SP, a
aplicagdo do principio da insignificancia em favor de um agente publico que supostamente
teria cometido crime previsto no art. 312, caput, c/c art. 29, do CP, subtraindo um montante de
R$130,00 (cento e trinta reais) da administracdo publica, do qual o juiz de origem lhe aplicou
uma pena de 02 anos de reclusdo em regime aberto e ao pagamento de multa, substituidos por
pena restritiva de direitos, o STF, em julgamento (HC 107370 SP), com a presidéncia do
Ministro Gilmar Mendes e por maioria dos votos, deferiu a aplicacdo do principio da
insignificancia no sobredito caso.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes declamou que a Suprema Corte (STF), por
inimeras vezes, reconheceu em casos analogos a possibilidade do referido principio e ainda
conforme parte de sua decisdo confirmou a solidificacdo do principio da insignificancia.

Vale ressaltar que, embora o HC 107.370 SP tenha data de julgamento anterior a edicdo da
Stmula 599 do STJ, verificou-se no HC de origem do STJ, o qual denegou a aplicacdo do
Principio da Insignificancia a alegacdo da preservar a moralidade administrativa, que 0s

motivos sdo 0s mesmos dos precedentes da referida sumula.

9 A moralidade administrativa e a funcdo do direito penal

A criacdo da Sumula 599 do Superior Tribunal de Justica foi motivada, também, pelo
fato de que reconhecida a atipicidade material da conduta, esta laceraria a base principioldgica

da administracdo publica, no sentido de que a preocupacao nédo se daria sobre o valor do bem
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juridicamente tutelado, mas sim a moralidade administrativa, principio este que segundo
doutrina de Marcio Pestana deve ser seguido por estarem ali reunido os valores sociais,

vejamos:

O principio da moralidade administrativa representa o conjunto de valores sociais,
reconhecidos pelo direito, que estabelecem os dominios formais e substanciais do
agir e das condutas dos agentes e da Administragao Publica (PESTANA, 2014, p.
218).

Segundo alguns precedentes da Simula 599 do STJ, o principio da insignificancia ndo
é aplicado aos crimes praticados contra a Administragdo Publica devido a moral
administrativa, pois, segundo a corte superior, a moralidade administrativa é insuscetivel de

valoragéo econdmica.

[...] Segundo a jurisprudéncia desta Corte, ndo se aplica o principio da
insignificancia aos crimes cometidos contra a administracdo publica, ainda que o
valor seja irrisério, porquanto a norma penal busca tutelar ndo somente o
patrimdnio, mas também a moral administrativa. [...]" (AgRg no AREsp 487715 CE,
Relator: Min. Gurgel de Faria. Data de Julgamento: 18/08/2015).

Sendo assim, evidencia que a razdo juridica da existéncia da sumula em estudo é a
defesa da moral administrativa, isto porque mesmo que a lesdo ao bem juridico seja infima,
ndo seria adequada a aplicacdo do principio da insignificancia.

Similarmente o doutrinador Victor Eduardo Rios Gongalves (2017) pontua em sua

obra que:

E amplamente dominante o entendimento nos tribunais superiores no sentido de ser
incabivel o reconhecimento da atipicidade da conduta em face do principio da
insignificancia nos crimes cometidos por funcionario publico contra a
Administragdo. De acordo com essa interpretacao, nao € possivel a absolvigdo de
funcionario publico que tenha desviado ou furtado bens de valor nao muito elevado
(peculato) ou que tenha se corrompido por pequeno valor ou por fato de pouca
relevancia. O argumento € gque nos crimes em analise, o bem juridico principal
tutelado é a moralidade da Administracao Publica, e nao o valor dos bens (2017, p.
791).

Destaca-se, ainda, que, considerando o momento politico vivenciado pelo brasileiro
atualmente, onde se parte da premissa da grande valorizacdo da moral, a qual representa o
conjunto de todos os valores sociais, 0s tribunais se véem no dever de agir no intuito de
assegurar os valores das instituicGes, ocasionando um maior ativismo judicial, vindo a editar

Enunciados para garantir os preceitos da Administragdo Publica.
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Por outro lado, deve ser lembrando que o direito penal tutela os bens juridicos mais
importantes da sociedade, e ndo a moral. Restando claro que a funcgdo social do Direito Penal
se mostra distante ao analisar a referida Simula. Infundada é a razdo que nega a incidéncia do
principio da insignificAncia aos crimes praticados contra a administracdo publica.

Oportuno ressaltar as belas palavras do professor Cleber Rogério Masson (2011) ao

analisar o principio da protecéo exclusiva dos bens juridicos:

O Direito Penal se destina a tutela de bens juridicos, ndo podendo ser utilizado para
resguardar questes de ordem moral, ética, ideoldgica, religiosa, politica ou
semelhantes. Com efeito, a funcdo primordial do Direito Penal é a protecdo de bens
juridicos fundamentais para a preservacdo e o desenvolvimento do individuo e da
sociedade. (2011, p. 45)

Diante disto, vé-se que, no caso dos crimes previstos no Titulo X1 do Cddigo Penal, o
bem juridico tutela é a Administracdo Publica, o qual visa a preservacao das instituicdes da
Republica Federativa do Brasil. Também, destaca-se que por conta do Direito Penal intervir
no direito fundamental da liberdade, ele deve deter carater subsidiario e fragmentario, ndo
devendo sua intervencao se justificar porque os fatos sdo moralmente revoltantes, ou como
resposta aos desejos sociais.

Depois de muito se analisar, podemos findar que a colisdo entre o Principio da
Insignificancia e a Sumula 599 do STJ, leva os magistrados a multiplos entendimentos, o que
é puramente prognosticado, ja que o nosso ordenamento juridico consagra o Principio do
Livre Convencimento Motivado do Juiz, dando exatamente esta liberdade de decidir de
acordo com seu convencimento, desde que de maneira fundamentada nas provas dos autos.

Diante de todo exposto, chega-se a conclusdo de que para mitigar a incidéncia de uma
Sumula de puro carater objetivo, deve-se analisar acerca da aplicacdo ou ndo do principio da
insignificancia aos crimes praticados contra a administracdo puablica, através da ponderacéo
da efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se quer punir e o rigor da
intervencdo do direito penal, deixando de lado, como ja dito, a ofensa a moral administrativa,
considerando que o direito penal tutela os bens juridicos mais importantes a vida em
sociedade.

Ademais, diante da enorme controvérsia do tema, deve recorrer a ponderacdo entre a
Stmula 599 do Superior Tribunal de Justica e a aplicacdo do Principio da Insignificancia,
sempre lembrando que, caso prevalecer a Simula, a liberdade de um individuo estara em

discussdo, ao passo que, prevalecendo o referido principio, o Estado continuara cumprindo
15



seu dever fundamental de garantir a liberdade dos cidad&os.

Ressaltando ainda, que com a aplicagdo do Principio da Insignificancia, o Estado
observa o principio do Favor Rei, instituto de grande importancia do processo penal, sendo o
mais importante, que justifica pela davida favorecer o réu, caracterizando o primado

constitucional da presuncédo de inocéncia/ndo culpa.

10 Conclusao

O desenvolvimento da presente pesquisa possibilitou a melhor anélise e compreenséao
do Enunciado da Sumula 599 do Superior Tribunal de Justica e da sua relativizagdo, no
escopo de inviabilizar que o Direito Penal, por ser fragmentario, puna o individuo quando da
pratica de uma conduta em desfavor da Administracdo Publica, mas que ndo traga uma ofensa
penalmente relevante, apenas pela presenca da ofensa a moralidade administrativa.

Dada a importancia do tema em estudo, o principio da insignificancia, como instituto
do Direito Penal, garantindo a atipicidade de determinadas condutas, por ndo produzirem
lesGes significativas ao bem juridico tutelado, tornou-se necessaria uma melhor pesquisa para
ocasionar menor rigidez a Sumula em analise.

Verificou, também, a importéncia do tema em estudo para a comunidade académica do
curso do Direito, notadamente pelo fato de que o Enunciado da Simula 599 do Superior
Tribunal de Justica é recente, sendo publicada no final do més de novembro de 2017. Assim,
devido a atualidade do assunto, ndo ha grandes discussoes sobre o referido tema, garantindo a
necessidade e o valor da pesquisa.

O estudo é relevante também para o Poder Judiciario, desde a primeira instancia aos
Tribunais Superiores, que, encontrando os magistrados diante do embate entre a Simula 599
do Superior Tribunal de Justica, que possui finalidade de resguardar a moralidade
administrativa, e o Principio da Insignificancia, devera este prevalecer, considerando a
finalidade do Direito Penal, o qual se justifica pela protecdo de bens juridicos relevantes, e
ndo a moral, restando claro que funcdo social do Direito Penal ndo se encontra ao consagrar a
referida Simula em detrimento ao Principio Penalista basilar.

Através do procedimento bibliografico e documental, conseguimos coletar dados que
corroborasse com as nossas hipdteses de aplicar o Principio da Insignificancia nos crimes

contra a administragdo publica, pelo fato do direito penal admitir a exclusdo da tipicidade
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material, quando o bem juridico tutelado ndo sofrer um relevante prejuizo, e ainda partindo da
finalidade do direito penal de tutelar tdo somente os bens juridico mais importante da
sociedade, a hipdtese de se aplicar primeiramente os outros ramos do direito, antes de recorrer
ao direito penal. Objetivando com isto, uma nova reflexdo da aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes funcionais, frente ao que demonstramos no decorrer da pesquisa,
sobre a real fungdo do ramo penal.

A pesquisa poderd, ainda, servir de eventual alicerce para as discussdes em Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, Comissdo Especial, ou debate no Plenario do
Congresso Nacional, sobre o Projeto de Lei 10.293/2018, que visa positivar a inaplicagéo do
Principio da InsignificAncia nos crimes praticados em desfavor da administragdo publica.

Por fim, por ser a ciéncia do Direito extremamente dindmica, ndo merece ser esgotada
a pesquisa do presente tema, afinal, ndo sabemos o entendimento que estara no judiciario ou a
doutrina daqui alguns anos ao analisar o assunto da pesquisa, inclusive pelo fato do tema ser

alinhado ao momento politico vivenciado no pais.
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